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本論文では、現行の表見代表取締役規定が抱える問題に対して、より商取引の安全
と経営の合理化のバランスが保たれるべく、現行の規定に代置する新たな規定のあり
方を示すことを目的とする。 
会社法 354 条に定められている表見代表取締役は、これまで、代表取締役のように
みえる「名称」への第三者の信頼を保護することで、取引の際に登記の確認を怠った
第三者を保護するもの、と説明されてきた。しかし、現在は本規定が盛り込まれた昭
和 13年当時とは異なり、オンライン登記情報提供制度によりインターネットを用いて
容易に登記情報を閲覧でき、それが一般的なものとなっている。要するに、取引の迅
速性を求めるがゆえに登記を見たうえで取引をなすことは困難とは言いがたい状況で
あり、登記を見ずに取引をした第三者の保護の必要性は大きく低下しているのである。 
さらに、通説・判例は、条文上例示されている「社長」「副社長」といった会社内部
の役付名称にすぎないものに、対外的な会社代表権の所在をうかがわせるものとの外
観を認めているが、こうした役付名称と会社代表権には法的な関連はなく、従来行き
過ぎた外観法理との批判があった。また、現実の問題としても、取締役間の内部序列
に不必要な制約がなされていることは、経営の合理化の妨げとなろう。 
一方、本規定導入当時、取締役の各自代表原則が採用されていたことに着目し、「取
締役」という名称を表見的名称の中核と捉えるとした少数説もある。確かに、現行の
会社法上、「株式会社」において旧有限会社型の機関設計が原則とされており、そこで
は取締役の各自代表となっている。しかし、一口に「株式会社」といっても、そこに
は取締役の各自代表原則の採られない取締役会設置会社までもが混在しており、実情
として、外部からでは当該会社における取締役の各自代表原則の有無の判断は困難で
あり、「取締役」という名称が、必ずしも善意の第三者に、当該取締役には会社代表権
があるとの信頼を抱かせるとは限らない。加えて、取締役の各自代表原則の有無を左
右する取締役会の有無などの情報は登記を見ただけでは判断できず、定款を見ること
が求められるが、定款を閲覧できる者は限られており（会社法 31 条各項）、取引の相
手方が必ず閲覧できるものでもない。とすれば、表見代表取締役規定を設けるにあた
り、「名称」という面に会社代表権ありとの外観を認めることは適当ではないと思われ
る。 
以上のように、今日においては、「登記を見ずに取引をした第三者を、名称に対する
信頼のもとに保護する」という、表見代表取締役規定をめぐる従来の議論の前提自体
が大きく揺らいでいるのではないか、さらには、そもそも表見代表取締役制度に求め
られる重点は「名称に対する信頼」や「第三者保護」といったところにあるのではな
く他にあるとみるべきではないか、ということを考える必要がある。 
さらに、現行の会社法 354 条の規定が表見代表取締役制度に求められる本質的理解
を反映するものでないとすれば、代替規定を考えることが求められる。沿革的にも昭
和 61年商法・有限会社法改正試案において表見代表取締役規定見直しの提案が示され
ており、そこでは、事実上の取締役に関する条文によって代置すべきか否かという根
本的な立法論的検討が行われていた。しかし、実際の立法に反映されることなく、議
論が先送りされてしまっており、改めて事実上の取締役理論を用いた規定によって表
見代表取締役規定に代置できるか、できるとすればどのような規定とすることが望ま
しいか等を検討する必要がある。 
そこで、まず第 1 章で、表見代表取締役制度に関する従来の議論では名称面を会社
代表権ありとの外観と結び付けて考えていたことを確認したうえで、第 2章において、
代表取締役との外観を構成するものが名称面にあるとする従来の認識は正しいといえるか
との問題意識のもと、表見代表取締役規定が昭和 13 年以前の実情に対処した規定である
ことから、昭和 13 年以前の株式会社において、取締役や役付名称といった概念はどのよ
うな状況のもと登場し、会社運営上どのような位置づけがなされていたのかをみるべく、
当時の経営実態について検証した。その結果、各役付名称は、そもそも、単に従来から存
在した取締役間における階層的ヒエラルキー関係が、「社長」以下に名称を付けていくこと
と概念的にマッチし、広がっただけであり、その誕生時点から会社代表権とは無関係な概
念であることがわかる。一方「取締役」という名称についても、もともとは経営者という
より株主の代表という性格を有したものにすぎず、平取締役というだけでは経営能力は低
く、むしろ代表権はないとの推測をもたせるものであったと思われる。さらに、こうした
認識は現行法の法環境とも合致している。よって、役付名称や「取締役」という名称
には、会社代表権の外観があるとはいえない。 
だとすれば、表見代表取締役制度に求められる本質的理解は、従来考えられてきた
ものとは異なるということになる。そこで第 3 章において、当該規定導入のきっかけ
となったといわれる松屋事件に着目し、その再検証を行った。その結果、表見代表取
締役制度における会社代表権ありとの外観の核心は、名称面にではなく、「代表取締役
のようにみえる振舞い」という行動面にこそあるとの結論に達した。このように考え
ることによって、名称を付しただけで会社の責任となってしまうことによる経営の合
理化への妨げも解消されよう。 
さらに、松屋事件の再検証によれば、表見代表取締役制度の目的として「第三者保
護」を第一とする従来の解釈をも見直す必要性が浮んでくる。当該制度によって第三
者が保護されることはあくまで結果的なものにすぎないのであり、本制度の本質的存
在理由は会社の帰責性を問う点にあるとすべきことがわかる。 
このように、表見代表取締役制度は従来の捉え方を大きく改める必要が生じている。
そこで本論文では、松屋事件の再検証で導き出した表見代表取締役制度の 2 つの本質
的理解との理論的近似性をもつ事実上の取締役理論に基づいた事実上の代表取締役規
定を創設し、現行の会社法 354条に代置させることを提案し、第 4章において表見代
表取締役制度に関わる範囲で事実上の取締役理論についての考察を行った。 
表見代表取締役制度は会社の責任を問う規定であるため、まず事実上の取締役にお
いて会社が責任を負う法的根拠が問題となるが、本論文ではその点について禁反言法
理を用いて当該理論の再構成を行うと考える。 
さらに、現行の表見代表取締役規定に代替することを想定した事実上の代表取締役
規定は、事実上の代表取締役による「代表取締役のようにみえる振舞い」である「現
実の業務執行」とそれに対する「会社の許容」を本質的要件として規定されるべきと
考える。 
また、こうした新たな表見代表取締役規定の解釈においては、事実上の取締役理論
の基盤となる理念が「既成事実の尊重」である以上、悪意者保護の可能性はあるとい
えるが、そうした結果は、法政策上避けるべきである。第三者が悪意者であっても保
護される場合としては、より強い会社の帰責性がある状況に着目し、表見代表取締役
に代表権ありとする「既成事実」に対する第三者側からの認容が、当該表見代表取締
役の属する会社側からの強要によるものであった場合などに限定して考えるべきこと
を示す。 
ちなみに、現行の表見代表取締役規定に代えて事実上の代表取締役規定を置くとし
ても、商業登記の効力との関係が従来の表見代表取締役規定の場合と同様問題となる
ため、第 5 章において考察を行った。これについては、本制度の本質から考え、表見
代表取締役を代表取締役として扱うとの既成事実創出に関する「会社の帰責性」が非
常に強い状況が存在するがゆえに、会社に当該取引の効果を負わせるべく商業登記制
度の効力の例外を認める、という意味で例外規定であると捉えるべきと考える。 
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はじめに 
 
会社法は、登記制度が存在する一方で、その 354 条に表見代表取締役についての規
定を設けている。この規定に関しては従来、代表取締役のようにみえる「名称」への
第三者の信頼を保護するもの、との説明がなされてきた。そして、こうした規定を以
って第三者を保護すべきとする背景についてはこれまで、商取引の大量・迅速性に基
づく取引の安全という観点から説明されることが多かった。しかし、現在は本規定が
盛り込まれた昭和 13年当時とは異なり、オンライン登記情報提供制度によりインター
ネットを用いて容易に登記情報を閲覧でき、それが一般的なものとなっている。要す
るに、以前に比べ、取引の迅速性を求めるがゆえに登記を見たうえで取引をなすこと
が困難とは言いがたい状況であり、登記を見ずに取引をした第三者の保護の必要性は
大きく低下しているのである。したがって、第三者保護機能としての本規定の存在意
義は希薄化しているといえよう。 
さらに、本規定が代表取締役のようにみえる「名称」への信頼を保護するとされて
いる点でも疑問がある。通説・判例は、条文上例示されている「社長」「副社長」とい
った会社内部の役付名称にすぎないものに、対外的な会社代表権の所在をうかがわせ
るものとの外観を認めているが、こうした役付名称と会社代表権には法的な関連はな
く、従来行き過ぎた外観法理との批判があった。また、現実の問題としても、取締役
間の単なる内部序列にまで不必要な制約がなされていることは、経営の合理化の妨げ
となろう。 
一方、本規定導入当時取締役の各自代表原則が採用されていたことに着目し、「取締
役」という名称を表見的名称の中核と捉え、表見代表取締役規定そのものを見直すべ
きとした見解がある1。確かに、現行の会社法上でも、「株式会社」において旧有限会
社型の機関設計が原則とされており、そこでは取締役の各自代表原則が採られてはい
る。しかし、一口に「株式会社」といっても、そこには取締役の各自代表原則の採ら
れない取締役会設置会社までも混在しており、実情として、外部からでは当該会社に
おける取締役の各自代表原則の有無の判断は困難であり、「取締役」という名称が、必
ずしも善意の第三者に、当該取締役には会社代表権があるとの信頼を抱かせるとは限
                                                  
1 酒巻俊雄「表見代表取締役制度の法的基礎」法律のひろば 18巻 5号（1965）20-21頁。 
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らない2。加えて、取締役の各自代表原則の有無を左右する取締役会の有無などの情報
は登記を見ただけでは判断できず、定款を見ることが求められるが、定款を閲覧でき
る者は限られており（会社法 31 条各項）、取引の相手方が必ず閲覧できるものでもな
い。また、もし「取締役」という名称が表見的名称の中核だと考えるならば、取締役
の各自代表原則が求められるため、現行法下では取締役会非設置会社たる非公開会社
のみが本規定の適用対象となるはずだが、条文上適用対象とする会社は限定されてお
らず、本制度は会社形態によって適用を限定する趣旨ではないと思われる。 
以上のように、今日においては、「登記を見ずに取引をした第三者を、名称に対する
信頼のもとに保護する」という、表見代表取締役規定をめぐる従来の議論の前提自体
が大きく揺らいでいるように思われる。沿革的にも、昭和 61年商法・有限会社法改正
試案二 13 において、表見代表取締役規定見直しの提案が示されていたこと3は看過さ
れるべきではない。そこでは、事実上の取締役に関する条文によって代置すべきか否
かという根本的な立法論的検討が行われ、悪意者保護の当否について等賛否が分かれ
ていたが4、実際の立法に反映されることなく、議論が先送りされてしまっている。し
かし、この制度を根本的に見直す必要性は依然として認められる。そこで、本論文で
は、そもそも表見代表取締役制度に求められる重点は「名称に対する信頼」や「第三
者保護」といったところにあるのではなく、他にあるとみるべきではないかと考え、
表見代表取締役規定導入のきっかけとされる松屋事件の分析を含めた、本規定が導入
された昭和 13年前後の歴史的沿革の検証を改めて行うことを通じて、本来表見代表取
締役規定に求められるべき核心は何にあるとみるべきかについて検討し、そのうえで
新たに代替的な責任法理を探りたい。 
 
 
 
 
                                                  
2 中村信男「非公開会社の代表権のない取締役と表見代表取締役」酒巻俊雄・尾崎安央編
『会社法重要判例解説[第 3版]』（成文堂、2006）175頁。 
3 この点につき、稲葉威雄・大谷禎男「商法・有限会社法改正試案の解説」別冊商事法務
89号（1986）45-46頁参照。 
4 法務省民事局参事官室編「商法・有限会社法改正試案 各界意見の分析」別冊商事法務
93号（1986）43頁以下。 
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第 1 章 表見代表取締役規定の制度趣旨と当該
規定をめぐる議論の展開 
 
表見代表取締役規定の本質的意義を再検証するにあたり、その制度趣旨について改
めて検討することが必要となる。そこで、そもそも本規定はどういった制度的背景に
基づき、どういった趣旨で制定されたのか、またそれに対して学界ではどのように評
価してきたのかについて、その沿革を再検討する。 
 
第 1節 表見代表取締役規定の制度的背景 
  
 もともと、表見代表取締役規定は、昭和初期における「松屋事件5」と呼ばれる実際
の事件をきっかけとして、立法がなされたといわれている。以下そのうちの 1 つであ
る裁判例（東京地判昭和 9年 10 月 23 日法律新聞 3775号 7-10頁、法律評論 23 巻民
法 1250頁）について、その事実関係と判旨を記す。 
 
[事実関係] 
A は大正 8 年 3 月 1 日の被告会社 Y（松屋）の創立総会で選任されて以来同社の取
締役であり、大正 14年 3月 20日からは常務取締役であった。Aは Bを介して同社の
代表者として原告 Xに金銭借入の申し込みを行ったところ、Xは昭和 7年 12月 30日
にこれを承諾し、金二万円を貸与した。この際、A は返済のため常務取締役名義を用
い会社代表者として金額 2 万円、満期日昭和 8 年 2 月 27 日、振出地・支払地各東京
市、支払場所株式会社第三十六銀行東京支店とした約束手形を B 宛として振り出し、
受取人である Bは即時当該手形を Xに対し白紙裏書により譲渡した。同手形はその後
昭和 8 年 2月 27日、同年 4月 26 日、同年 6 月 25日の三回にわたり手形債務の支払
期日の延期のため、満期日以外の要件はすべて同様として順次書換が行われた。最後
                                                  
5 東京地判昭和 9年 10月 23日法律新聞 3775号 7-10頁、法律評論 23巻民法 1250頁、
東京地判昭和 12年 11月 20日法律新報第 495号 19-23頁、東京控判昭和 13年 8月 3日
評論 27巻商法 402-407頁。 
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の手形書換により満期日は昭和 8年 8月 23日となっていたため、Xは同日に支払場所
である株式会社第三十六銀行東京支店へ赴き、当該手形を呈示し、支払を求めたが、
これを拒絶された。そこで Xはすぐに当該手形振出人である Y会社に赴き、支払を請
求した。しかし、昭和 6年 9月 28日の Y会社の株主総会において Cを代表取締役に
選任し同会社の代表取締役はこの一人と定められ、同年 10 月 7 日にその旨を登記し、
昭和 7年 1月 12日に公告がなされている以上、Aには会社を代表する権限はないとし
て、これも拒絶された。そこで、Xが本件手形金の支払を求めて本訴を提起した。     
本訴において Xは以下のように主張し、表見法理に基づく Y会社の責任を追及した。 
①Y会社が大正 14年 3月 20日以降取締役 Aに対し、常務の資格を付与し、常務取
締役として公表していることは、実際には A に会社代表権がなかったとしても、業務
執行権限ならびに代表権限をも併せて付与していることを一般第三者に表示している
ことと同じであるから、Y会社は Aに代表権有りと信じて同人と取引した Xに対して
は民法 109条により、Aが Y会社常務取締役として振り出した本件手形に付き責任が
ある。 
②Aは大正 8年 3月 1日 Y会社創立以来昭和 8年 7月 26日まで継続して Y会社の
取締役であり、大正 14年 3月 20日以降は常務取締役という要職にあり、本件手形も
常務取締役名義で振り出されていること、A および X 間における本件金融の交渉・現
金の授受ならびに本件手形の振出・切換等すべて Y 会社において行われたこと、A は
Y 会社の創立以来の功労者、そして大株主であり、しかも社長 C の義兄でもあり、会
社内部では重要な役回りを為し、また対外的には百貨店協会の会長として Y 会社を代
表しており、「松屋の Aか Aの松屋か」と称される程であったこと、等の事情により、
Xが Aに Y会社を代表する権限ありと信じる正当の理由があり、Y会社は民法 110条
により Aの本件手形振出行為につき Xに対し責任がある。  
これに対し、Y会社側は以下のように主張して Xの請求を争った。 
①Y 会社が A に代理権を付与した旨を表示した事実はなく、また A は大正 14 年 3
月 20 日以降常務取締役であったが、昭和 7 年 12 月 22 日の取締役会において常務を
解任する決議がなされており、本件手形取引開始時にはすでに Y 会社の常務ではなか
った以上、民法 109条の適用はない。 
②A は本件においてなんら会社のために法律行為をなす代理権を与えられておらず、
かつ A に手形振出の代理権があると信じるに足る事情も、Y 会社の作為または不作為
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によるものではなく、民法 110条の適用要件を欠いている。加えて、民法 110条は法
律行為の直接の相手方の正当理由の有無を問題とするが、本件手形は Aから Bに対し
て振り出されたものである。Bは当時 Aの秘書であり、当時 Aに Y会社の代表権はな
く、本件手形の振出の権限もないことを十分に熟知している者である以上、A に代理
権ありと信じる正当理由は Bにはなく、民法 110条は適用されない。 
 
[判旨] 
裁判所は次のように判示して、原告 Xの請求を棄却した。 
「凡ソ代理行為ノ法律効果カ本人ニ帰属スルハ代理行為ヲナシタル者ニ代理権アル
カタメナルカ故ニ代理権ナキ者カ代理行為ヲナスモソノ法律効果ハ本人ニ帰属セサル
ヘキ筈ナレトモ代理権ナキ者カ代理行為ヲナシタル場合ニ於テ若シ相手方カ正当ノ理
由ニヨリテソノ者ニ代理権アリト信シタルトキハ或一定ノ條件ノ下ニ相手方ノ利益保
護ノタメニ代理行為ノ法律効果ヲ本人ニ帰属セシムルノ必要アルモノニシテ之レ即チ
表見代理ノ制度ニ外ナラス。我民法ハ第 109條第 110條第 112條ニヨリテ三種ノ表見
代理ヲ認メタリ。而シテコレ等ノ規定ハ相独立シタル事項ヲ目的トスルモノニアラス
シテ統一シタル表見代理ノ観念ヲ示シタルモノナルカ故ニ此見地ニ於テ法條ノ規定ヲ
解釈スルコトヲ必要トス民法第 109 條ニハ相手方カ代理行為ヲ為シタル者ニ代理権ア
リト信シタルコト及之ヲ信スルニツキ過失ナカリシコトヲ示スヘキ字句ナシト雖同法
第 110條第 112條トヲ対照シテ表見代理制度ヲ認メタル我民法ノ立法趣旨ヲ考ヘ見ル
トキハ此ノ場合ニ於テモ他ノ表見代理ノ場合ト等シク相手方カ代理行為ヲ為シタル者
ニ代理権アリト信シタルコト及之ヲ信スルニツキ過失ナカリシコトヲ要スルモノト解
スルヲ相当トス」としたうえで、「X ハ Y 会社ハ A ヲ常務取締役トシテ公表シタルヲ
以テ同人ニ代表権アリト誤信シタル旨主張スレトモ、取締役ニ冠スル常務ナル名称ハ
法律上一定ノ意義ヲ有スルモノニアラス且各株式会社ニ於テ各ソノ欲スル意義ニ於テ
之ヲ使用シ得ルモノナルカ故ニ、A カ常務取締役トシテ公表セラレタリトスルモ商業
登記簿ヲ閲覧スル等ニヨリテ代表権ノ有無ヲ調査セサリシコトニツイテ過失ノ責ヲ免
ルルヲ得サルモノトス」と第三者の過失について判断し、登記を見ないことは過失あ
りとして民法 109条による相手方救済を否定している。 
民法 110 条の適用についても、A に代表権があるかのような事実があるとはいえ、
やはり登記簿を見れば代表権の有無は容易に分かることであり、「Aニ Y会社ヲ代表ス
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ル権限アリト信スヘキ正当ノ理由アリタル旨主張スレトモ仮ニ該事実アリトスルモ這
ハ以テ X ノ前記過失ニ何等消長スルトコロナキコト洵ニ炳ナリトス」として、登記簿
を見なかったことの第三者の過失を認定し、適用を否定した。 
 
第 2節 表見代表取締役規定創設時 
 
では、こうした裁判がなされるほどに問題が顕在化していたなかで、実際の立法過
程においてはどういった議論がなされたのだろうか。松屋事件のような事案に対し妥
当な結論を導くことを目的として、実務界からははじめ、次のような意見が出されて
いた。まず東京商工会議所からは、「商法ハ取締役ニ付代表取締役ト代表権ナキ取締役
トノ二種ヲ認ムルニ過キサルモ実際ニ於テハ取締役ニ種別ヲ設ケ会長、副会長、社長、
副社長、頭取、副頭取、専務、常務等ノ名称ヲ用ヒ然モ是等ノ取締役ニシテ会社ヲ代
表スル権限ヲ有セサル者アリ此ノ点ニ於テ法律ト実際トニ齟齬ヲ生ス依テ之等ノ取締
役ノ権限ニ付テ商法中ニ規定ヲ設ケ第三者ノ保護ヲ計ルヲ可トスルモノト思考セラル
ル処之ニ関スル貴見如何」との意見6がなされていた。これは、役付名称を有する取締
役であっても代表権を持たない者が存在することで生じる問題に対して、役付名称を
有する取締役が具体的に何の権限を有する者であるのかについて商法中に明確に規定
すべきという、従来からの意見を採用したものである7。 
さらに、東京弁護士会からも意見が出されており8、その意見第六で会社代表者の規
制について述べ、「会社ヲ代表スヘキ理事者ト単ニ内部的ニ業務ヲ執行スルニ過キサル
理事者トヲ名称ニ於テ区別スルコト」と提案している。その提案理由については「我
国ノ実際ニ於テハ会社ニ頭取、副頭取、社長、副社長ナル名称ヲ附シタル者アリ又株
式会社ニハ右ノ外専務取締役、常務取締役等ノ名称ヲ附シタル取締役アリテ一般ニハ
是等ノ者ハ会社ヲ代表スル権限アルヤニ解セラルルニ拘ラス或ハ副社長又ハ専務取締
役、常務取締役ニシテ会社ヲ代表スル権限ヲ有セサル者アリテ名実伴ハサル為メ取引
上不都合ヲ生スルコト甚少カラス依テ会社ヲ代表スル権限ヲ有スル理事者ト単ニ内部
                                                  
6 東京商工会議所商事関係法規改正準備委員会による株式会社法改正に関する発問事項第
6項。佐々穆「株式会社法改正に関する東京商工会議所の発問事項を読む」法律学研究 26
巻 9号（1929）101頁を底本とする。 
7 佐々・前掲論文（注 6）102頁。 
8 東京弁護士会会報 8巻 2号（1930）52頁以下。 
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的ニ業務ヲ執行シ代表権ヲ有セサル者トヲ名称ニ於テ区別シ取引界ノ誤解ヲ避クルノ
必要アリ」とする。ここでは役付名称と会社代表権との乖離という問題に対して、名
称と権限とを法的に関連させる施策を設けることで解決すべきとしている。こうして
みてみると、東京商工会議所と東京弁護士会のどちらの意見においても、松屋事件の
ような役付名称と会社代表権とが法的関連を持たないことから生じる問題に対して、
一定の役付名称について実際に会社代表権をもって法的に裏付けることで解決しよう
としており9、当時の実務界の意見としては、後の表見代表取締役規定のように一定の
名称に会社代表権ありとの「外観」を認めることで解決しようとはしていなかった点
が注目に値しよう。 
その後、実際に政府によって表見代表取締役に関する定めがはじめて公示されたの
は、昭和 6年の商法改正要綱であり、要綱第 127条において「会社ハ社長、副社長、
専務取締役、常務取締役其他会社ヲ代表スル権限ヲ有スルモノト認ムヘキ名称ヲ附シ
タル取締役ノ為シタル行為ニ付キ其者カ会社ヲ代表スル権限ヲ有セサル場合ト雖モ尚
ホ善意ノ第三者ニ対シテ責ニ任スルモノトスルコト」と記している。その趣旨は、「商
法第 170 条に依れば会社を代表すべき取締役を定めたるときは、其以外の取締役は会
社代表権を有さないのであって、其之に附したる名称如何は問う所でない。是に於て
か、例えば社長一人を代表取締役とし、他の副社長、専務取締役等の名称を附したる
取締役と、雖も何等代表権を有せざるものとすることも出来るのであって、此の如き
実例は相当多いのである。仍つて取引の安全を計る為め、会社は右の如き代表権あり
と認むべき名称を附したる取締役の行為に付ては、善意の第三者に対して其責任に任
ずべきものとしようと謂ふのである」 10としている。取締役に付された役付名称と会
社代表権との乖離が商取引上問題を引き起こしていると認識した上で、先に示した実
務界の見解とは異なり、一定の役付名称には会社代表権ありとの外観があるとし、そ
れらの名称を持つ者には会社代表権があるとみなすことで、取引の安全を図ろうとし
たのである。 
                                                  
9 ただし、一定の役付名称について会社代表権をもって法的に裏付ける立法には疑問があ
る。こうした対策を採ったとしても、結局代表権ある者とない者に 2分される状況が生ず
るだけであり、そのなかで指揮命令系統を示す別の名称が新たに求められ、同様の問題が
生じる危険があるからである。また、会社によって選出される代表取締役の数は異なるた
め、いくつの役付名称に代表権を付与すべきか、規定化する際問題となるだろう。 
10 松本烝治「商法改正要綱解説」法学協会雑誌 49巻 11号（1931）138頁。 
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この商法改正要綱に記された表見代表取締役規定は、そのまま商法改正法案に盛り
込まれた。こうした改正に向けての動きに対し、学説上の見解をみてみても、「改正法
案が従来よりも一層外観主義公示主義を徹底せることは注目に値する。今、その適用
として新設された条文を若干挙ぐれば・・有権的名称を有する取締役の行為に基づく
会社の責任（262条）等極めて多い。・・上述せる改正法案の態度及び内容は、固より
妥当である」と賛同する見解11や、「乍ら本条は株式会社に於てのみ必要なる規定に非
ず、合名会社、合資会社等に於て代表権を有せざる業務執行社員に社長、副社長等の
名称を、又共同又は混合代表の支配人に総支配人なる名称を附したるが如き場合に於
ても、同様に善意の第三者を保護すべき必要存すべく、改正法案が代表権なき取締役
に付てのみ之を規定したるは不徹底と評する外はない」と適用領域に問題があると批
判しつつも、表見代表取締役規定を盛り込むこと自体は「其の趣旨に於て異論はない」
12とする見解などがみられるに止まる。総じて言えば、学界においても、取締役に付
された役付名称と会社代表権との乖離が引き起こしている問題に対し、第三者の役付
名称への信頼を保護することで取引の安全を図ることに関して大きな異論はなかった。 
こうして昭和 13 年商法改正において、「社長、副社長、専務取締役、常務取締役其
ノ他会社ヲ代表スル権限ヲ有スルモノト認ムベキ名称ヲ附シタル取締役ノ為シタル行
為ニ付テハ会社ハ其ノ者ガ代表権ヲ有セザル場合ト雖モ善意ノ第三者ニ対シテ其ノ責
ニ任ズ」（旧商法 262条）という表見代表取締役規定が実際に条文に盛り込まれること
となった。その立法趣旨は、「元来社長、専務、常務、頭取、会長等の名称は法律的意
義を有するものではなく会社内部の職制上の名称に過ぎない、従て此等の名称を有す
る取締役は当然代表権限を有するものではないのであるが、取引の実際に依ると此等
の名称は多く代表権限を有する取締役に附せらるるが通例であるから」、そのような役
付名称を持つ取締役は必ず代表権を持っているだろうと思うものだが、実際には「屢々
取締役の中の一人だけを代表取締役として其の登記をして置いて、他の者には専務取
締役又は社長の名称を附して、事実手形振出その他の取引を右専務取締役又は社長が
会社代表者の様な顔をして行ひ、後日問題になると代表取締役は一人であると云ふ登
記簿の謄本を提出して会社の責任を回避せんとする弊害」が存在するため、取引の実
情に鑑み、役付取締役が実際には代表権を有しない場合であっても善意の第三者に対
                                                  
11 西原寛一「商法改正法案管見」法律時報 8巻 5号（1936）4頁。 
12 烏賀陽然良ほか「商法改正法案を評す（14）」法学論叢 36巻 3号（1937）109頁。 
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しては代表権を有するものとし善意の第三者を保護するもの 13としている。同様の立
法趣旨は当時の資料である「第 73回帝国議会 商法中改正法律案委員会議事抄録』や
『商法中改正法律案理由書』にも記されている。このように、昭和 13年商法改正で盛
り込まれた 262条は、その文言・立法趣旨ともに昭和 6年商法改正要綱第 127条で考
えられていたものとほぼ同一であり、第三者の「名称」への信頼を保護することで取
引の安全を図ろうとした態度をそのまま引き継いでいる。 
この規定に対しては、学界からの評価においても、例えば「民法の表見代理の原則
で、其の支店長は代理権ありと信ずべき正当の理由があるか否か一々詮議するのは面
倒である。それで支店長とか、その他営業の主任者であることを示すような名称を附
した使用人は、支配人と同一の権限を持つものと規定した」ものが第 42条で規定され
た表見支配人規定であり、同一の趣旨をもつものが 262 条である14など、立法担当官
が述べた立法趣旨を肯定し、そのまま反映した説明をしたものがほとんどであった。
実際、大橋光雄博士が「我国における学界の人々はすべて本条を是認している。私だ
けが」 15「昭和十三年の頃から、これは非常に批判すべきものがあると提唱して」 16
いたと記している。つまり、表見代表取締役規定が立法化された昭和 13 年から昭和
25年商法改正がなされるまで、学界全体としても商法 262条の文言・立法趣旨に賛同
する者が大半であったとみることができるのである。 
 
第 3節 昭和 25年商法改正以降 
 
こうした状況が大きく変化したのが、昭和 25年改正後である。この改正により株式
会社の業務執行機関体制に大きな変更が見られたにもかかわらず、商法 262 条はこの
改正で何も変更されなかった。こうした状況に対し、学説上表見代表取締役規定に対
する批判的見解も見られるようになった。本条を批判的に評価し、その再検討をいち
早く主張したのは、前述した大橋博士である。大橋博士が本規定に反対する理由は次
の 2点である。第 1に、登記制度との関係を指摘する。「日本法においては代表権ある
                                                  
13 奥野健一ほか『株式会社法釈義』（巌松堂、1939）173-174頁。 
14 田中耕太郎『改正商法及有限会社法概説』（有斐閣、1939）82、192頁。 
15 大橋光雄「表見代表取締役についての責任」企業会計 7巻 2号（1955）90頁。 
16 大橋光雄「商法第二六二條（表見代表取締役）をめぐる従来の判例に就て」自由と正義
10巻 6号（1955）3頁。 
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代表取締役が登記される。登記を見ることにより誰に代表権があるのかcheckすること
ができる。登記制度の下では登記に信頼する慣行を助長すべきであって、登記にない
代表制度を認めることは矛盾であ」り、「estoppelの理論の行き過ぎ」と批判する。第
2に、昭和 25年商法改正で導入された取締役会制度に矛盾するとしている。すなわち、
表見代表取締役規定が取締役には取締役だからこそ代表権があると推定されることで
成り立つ規定であることと、取締役会制度導入により取締役は取締役会の一構成員に
過ぎなくなり、取締役にはそれとして代表権・執行権がなくなったこととは矛盾して
いる、と批判するのである17。 
大橋博士が表見代表取締役規定に対してなされたこの 2 点の問題提起のうち、登記
制度との関係については後述するとして、ここでは取締役会制度との関係について、
これまでの学界における議論を整理していく。当該論点については大橋博士以外にも、
取締役会制度が導入された昭和 25年改正法の下では、各取締役は会社代表・業務執行
権を有さない取締役会の一構成員にすぎなくなり、会社代表権は代表取締役のみが有
することになったのに伴い、表見代表取締役規定の法的基礎とその機能的限界に変化
が生じたとし、解釈においてはその変化を考慮しなければならないという、大橋博士
と同様の問題意識に基づく学説がある。すなわち、取締役の各自代表という原則から
その正反対の原則へという、本規定の法的基盤の根本的変化がなされた株式会社法の
もとでは、本規定は、「社長･専務取締役等の名称を附した取締役は、通常代表取締役
に選任されているであろうという積極的な信頼を保護する規定に変質し、この限りで
禁反言ないしは表見法理による第三者の保護は、従前よりもさらに強化された」 18と
みるのであり、「消極的な信頼保護の機能より積極的な信頼創出の機能への転化」 19
がなされたとする。そのうえで、表見代表取締役制度は、取締役の各自代表原則がそ
の法的基礎だとし、昭和 25年改正前は「取締役」という名称こそが会社代表権を伴う
表見的名称の実質的な中核であり、さらに取締役の肩書きとして社長・副社長など、
それ以外の平取締役に比して会社内部における地位も上位とみられる役付取締役の名
称が付されていれば、通常その者について代表権が制限されているとは考えないだろ
うし、またそのような信頼が一般的に成立するものとして、そのような第三者の信頼
                                                  
17 大橋・前掲論文（注 15）89頁。 
18 星川長七「表見代表取締役の手形行為」手形研究第 60巻（1962）9頁。 
19 酒巻・前掲論文（注 1）20頁。 
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を保護したものと解している2021。 
こうした理解に基づけば、役付名称の有無と代表権の有無とは別であり、本規定が
例示している役付名称は単なる会社内部の職階制上のものにすぎないということにな
るため22、本規定の適用において、「会社ヲ代表スベキ権限ヲ有スルモノト認ムベキ名
称」は、新商法では代表取締役に限っている以上、商法改正の際、当然、代表取締役
という名称をつけた取締役についてのみ責任を負うべきものと規定すべきだったとし、
「明らかに、立法上の誤りである」とする見解もある23。 
いずれにせよ、これらの見解は、外観法理に立脚するものと解されてきた表見代表
取締役規定が、昭和 25年改正により「積極的な信頼創出の機能」を持つ規定へと転化
したことで、「静的安全の基礎を危殆ならしめない程度で、動的安全の要求を充たすこ
とが・・・真の姿でなければならない」24とする外観法理の枠を超えるものとなり、「取
引安全に過ぎたる」25ものとなったと、本規定を批判的にみるのである。 
しかし、このように表見代表取締役規定は取締役会制度との関係において矛盾する
とし、本規定の存在根拠に疑問を呈する見解は少数説であった。昭和 25年改正の立法
                                                  
20 酒巻・前掲論文（注 1）20-21頁。 
21 なお、「取締役」という名称が、「会社ヲ代表スベキ権限ヲ有スルモノト認ムベキ名称」
にあたるかという問題について、有限会社法上の解釈としては否定説もあるものの、肯定
説が多数派といえる状況にあった。否定説を述べるものとして、安倍正三「共同代表と表
見代表」『会社と訴訟（上）』（有斐閣、1968）353-354頁、来住野究「判例研究」法学研
究 71巻 7号（1998）102頁、高橋英治「有限会社において代表権を失った取締役の表見
代表取締役としての責任」商事法務 1436号（1996）87頁。肯定説を述べるものとして、
『新版注釈会社法(14)』（有斐閣、1990）261頁（山口幸五郎）、志村治美編『有限会社の
設立と運営』（同文館、1982）210頁（酒巻俊雄・上村達男）。 
22 吉永栄助「表見代表取締役の責任」手形研究第 91号（1965）12頁。役付取締役につ
いて、「通常の考えによれば社長・副社長・専務取締役・常務取締役の名称は会社が業務
執行上の内部的階級制度を樹立する為めのもので、社長は最高の統率者であり、社長を代
理するものが副社長、又専務取締役・常務取締役は社長を補佐するものと認められる（多
くの定款例）。これと代表権の有無とは別である。全社は当該の会社限りの職階制であり、
その権限担当業務も各会社が任意に定めるもので、各社により紛々であることは当然であ
る。従って社長及び常務制の二つの職階制の会社、或は副社長を置かない会社もある。又
一般に常務より専務が上位にあり、更に副社長･社長という順位である。又代表権とは別
であることは稀には社長で代理権のないものもあることでわかる。」とし、表見代表取締
役規定の「立証理由は現在疑われる事情が有する。」としている。 
23 正村芳三「表見代表取締役に関する若干の考察」商事法務研究第 36号（1956）5頁。
同趣旨の見解を述べたものとして、酒巻・前掲論文（注 1）22頁。 
24 米谷隆三「法外観の限界」今泉孝太郎・田中実編『比較法と私法の諸問題』（慶應通信、
1959）268頁。 
25 米谷・前掲論文（注 24）280頁。  
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担当者も「新法の下では、社長･専務取締役・常務取締役などには通常代表取締役を当
てることとなるであろうが、しかし代表取締役でない常勤の取締役に常務取締役など
の名称をつける場合もしばしば見られるであろう。この場合には、外部の者はその者
に代表権があると考えるのが通常であり、しかもその誤認の原因は会社の側にあると
見られるゆえ、この第三者の信頼を保護する必要は従前と変わらない」との見解 26を
示し、昭和 13年本規定導入時の立法趣旨を新法下においてもそのまま引き継いでいる。 
学説上も、「代表権あるがごとき名称を附した場合は、他人に対して代表権をあたえ
た旨を表示したのとは異なるから、民法 109 條に依らないで、商法に右のような規定
を設けることは適当であるといわねばならない」27として本規定に民法 109 条の特別
規定としての意義を認め、その際なぜ役付名称に代表権の所在を示す外観が存在する
との認識を前提とできるのかにつき、「改正前にも、法律上は、取締役はすべて代表権
を有するのを原則とし、ただ例外的にのみ代表取締役を定めうるものとされていたが、
実際上は、定款の規定にもとづき取締役の互選をもって社長･専務取締役等を定め、こ
の者のみが代表権を有する旨を定めた例がすこぶる多く、その意味で本条創設の基礎
にはすでに現行法におけると共通の事態が存していたということができ、本条の適用
に関するかぎり昭和 25 年の改正法による取締役制度の変更は度外視してよい」28や、
「取締役会および代表取締役制度を採用する現行商法の下においても、商法二六二条
の運用の実際には、このような株式会社の経営機構における法規整の変化は格別の支
障をもたらしていないのみならず、またこの点をとくに意識しているとおもわれる判
例もみあたらないのであって、このことは、同条の解釈運用の指標が、既述のように、
一般的な取引慣行や実態のうちに求められていることに照らしても理解しうることで
あり、・・・よって現行商法の下においても現実に格別の支障をきたすものではない」
29のように実態面に根拠を求め、昭和 25年改正以降においても表見代表取締役規定の
存在根拠について改正前と同様に捉えていた。 
いずれにしても、こうした従来どおりの解釈、すなわち、表見代表取締役規定は役
付取締役には会社代表権があるとの外観があり、その外観を信じた第三者を保護する
                                                  
26 大隅健一郎・大森忠夫『逐條改正会社法解説』（有斐閣、1951）274頁。 
27 野津務「代表取締役」田中耕太郎編『株式会社法講座第三巻』（有斐閣、1956）1095
頁。 
28 山口幸五郎「商法第二六二条論」甲南法学 3巻 1･2合併号（1962）61頁。 
29 蓮井良憲「表見代表取締役規定について」法律のひろば 18巻 6号（1965）21頁。  
 12
規定だとして、取締役会制度の下においてもその存在意義を肯定的に捉えるものが多
数説であった。 
では現行法下では、一般にどういった考えが採られているのか。この点、現在の会
社法においては、取締役会はすべての会社に設置が義務付けられるものではなく、委
員会設置会社・取締役会設置会社においては取締役の各自代表原則が存在しない一方、
非公開会社たる取締役会非設置会社では取締役の各自代表原則が存在するというよう
に、会社形態によって取締役の各自代表原則の有無が異なる。こうした法環境の下、
立法担当官は表見代表取締役規定に関する説明のなかで、「専務取締役」や「常務取締
役」という名称が、取締役会設置会社の場合と取締役会非設置会社の場合で「株式会
社を代表する権限を有するものと認められる名称」として認めるべきか否かの認定に
差が出ると言及しており、取締役の各自代表原則が本規定の法的基礎であるとの学説
に沿った解釈を示していることから、一見、役付名称にではなく、「取締役」という名
称に重点を置いた立法がなされたかにみえる。しかし、条文上「社長」「副社長」の例
示を残していることや、本規定適用の際には「一般社会通念および当該会社における
通常の肩書の使用状況を総合的に考慮」するとしていることから考えて、本規定につ
いては、従来どおり、役付名称（肩書き）に対する外観を保護した規定であるという
認識を引き継いでいることがわかる 30。学説上も、会社法が施行されてからの本規定
に関する記述において、取引安全のために、役付名称による会社代表権の外観に対す
る第三者の信頼を保護するものとして紹介しているものがほとんどであり 31、こうし
た考えが現在においても通説といえるだろう。 
 
 
 
                                                  
30 相澤哲・葉玉匡美・郡谷大輔『論点解説新・会社法』（商事法務、2006）323頁。 同様
の考えを述べるものとして、江頭憲治郎『株式会社法第 2版』（有斐閣、2008）370頁。 
31 江頭・前掲書（注 30）374頁、上田裕康「取締役・取締役会の権限」江頭憲治郎・門
口正人編『会社法体系 機関・計算等 第 3巻』（青林書院、2008）114頁、神田秀樹『会
社法第 10版』（弘文堂、2008）194頁、前田庸『会社法入門第 11版補訂版』（有斐閣、2008）
482-483頁、弥永真生『リーガルマインド会社法第 11版』（有斐閣、2007）190-191頁。 
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第 2章 名称と会社代表権 
 
 以上、表見代表取締役規定と取締役会制度との関係についての議論からわかるよう
に、実態として取締役に付される役付名称には会社代表権があるとの外観が存在する
ということが前提とされ、表見代表取締役規定の存在意義を認めるとの見解が過去に
おいても現在においても通説である。一方、少数説では、「取締役」という名称に会社
代表権ありとの外観をなす中核があるとしている。ここで、着目したいのは、どちら
の説においても役付名称や「取締役」という名称のように、名称面と会社代表権あり
という外観とを結びつけている点である。つまり、従来、代表取締役との外観を構成
する要素は名称面にあるとされてきたのである。しかし、そうした認識は本当に正し
いといえるのだろうか。そこで、表見代表取締役規定は昭和 13年以前の実情に対処し
た規定であることから、まずは本規定が前提とする昭和 13年以前の会社経営の実態に
ついて検討し、取締役という概念や表見代表取締役規定が文言上例示している役付名
称はどのような状況のもとで誕生し、会社運営上どのような位置づけとされていたの
か、そのうえで当時役付名称や「取締役」という名称と会社代表権とはどのような関
係にあるものと認識されていたのか、についてみていきたい。 
 
第 1節 昭和 13年以前の会社の経営実態からみる「名称」と会社代
表権 
 
まず会社法制定以前の明治初期においては、典型的な会社組織は、「社長－取締役」
という名称と制度をもつものであった32。明治期における「社長」の意義は、「従来株
式会社ノ取締役ノ筆頭ヲ頭取又ハ社長ト称セルハ顕著ナル習慣ナル」33や、「法律ニ於
テ特ニ認メタル呼称ニ非サレトモ我国ノ取引上慣用セラルル一種ノ熟語ニシテ会社ノ
主席取締役ヲ意味スル」 34とされていたことから分かるように、会社における指揮命
令系統においてトップの者との認識がなされていた。一方で、社長を除く取締役の多
                                                  
32 由井常彦「明治時代における重役組織の形成」経営史学 14巻 1号（1979）4頁。 
33 大阪控判明治 35年 4月 25日新聞 88号 4頁。  
34 大審院明治 41年 10月 18日判決刑録 13輯 822頁。 
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くは単なる株主の代表にすぎず、業務知識もなければ経営能力もなかったし、通常は
非常勤であった 35。このように、「取締役」といっても、社長を除く取締役はトップ･
マネジメントの一員としての責任と権限が十分に意識されておらず、現実にその職能
を十分に担当し、遂行していなかったのである。むしろ社長のもとで事実上ある程度
トップ・マネジメントの職能まで担当したのは、しばしば支配人や技師長であった36。 
しかし、明治に商法が初めて施行されたことにより、取締役に明確な権限と責任と
が付与され、その概念が浸透していくと次第に、単に出資者たる資格においてのみ取
締役になろうとする傾向は低下し、かつ、取締役たることに識見才能および責任意識
などが必要となったため、常勤の専門的経営者が必要となった 37。このために設けら
れたのが「専務取締役」という地位である。したがって、専務取締役は専門的経営者
たる性格が濃厚であったといえる38。こうして実務界において、「社長－専務取締役（1
名）－取締役」という垂直的階層が会社役員組織において明治 30年代を通じて確立さ
れた 39。旧商法でも結局は確立しなかったとはいえ、公布時には「専務取締役」を選
出し、トップの機能を、社長のもとで事実上集中的に代行させることができるとされ
ており、そうした経緯を契機として、「専務取締役」の呼称の取締役が目ざましく登場
し、「会社ノ主席取締役」たる社長についで、ときには社長に代わって、執行業務の最
高担当者となるような組織の変革が生じた 40。こうして専務取締役の地位は明治末期
から大正初期にかけて動かし難いものとなった。実際、大正期に書かれた取締役会規
定の雛形においても「専務取締役（社長）」といった書き方もなされているものもある
41。 
ところで、こうした社長の下に専務取締役を置く組織は、現実には社長が自社の有
能な支配人・技師長などを中心に専務取締役に抜擢・登用することで成立した 42。つ
まり、明治前期すでに多くの企業においてある程度事実上トップ・マネジメント的な
職能を担当していた支配人・技師長などの存在が、専務制の急激な普及の現実的基盤
                                                  
35 野田信夫『日本近代経営史』（産業能率大学、1988）635頁。 
36 由井常彦「日本における重役組織の変遷」経営論集第 24巻第 3･4号（1977）32頁。 
37 由井・前掲論文（注 32）22頁参照。 
38 浅木慎一「昭和 13年会社法改正の歴史的展開・第一部」神戸学院法学第 25巻第 1号
（1995）33頁。 
39 由井・前掲論文（注 32）17頁。 
40 由井・前掲論文（注 32）16頁。  
41 宮田暢『会社法実務篇 株式会社之巻』（大阪屋號書店、1924）330-332頁。 
42 由井・前掲論文（注 36）39頁。 
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になっていたと考えられる 43。また、彼らは、専務取締役と全く同じ地位という意味
で、かつ常勤という意味で、しばしば常務取締役とも称された 44。明治末期以降の企
業規模の拡大に伴い専務取締役の職務が増大したことに対し、殆どの会社が複数の専
務取締役を設けずに、こうした常務取締役をそれまで専務取締役が一括して担当して
きた職務の分担ないし補佐を担う、専務取締役の一つ下の職位として位置づけて対処
したことにより、従来の「社長－専務取締役（1名）」から、「社長－専務取締役（1名）
－常務取締役（1 名ないし 2 名）」という垂直的階級組織構成が現れた45。このような
組織構成の下、株式会社法の制定後も会社の業務執行に関する合議的意思決定機関と
いう意義での取締役会という経営組織は、すぐには発達することなく、重役ないし経
営者（商法上の取締役）によって、会社の一元的な支配と経営管理とが同時に行われ
ていた。このように企業内部では、会社役員相互の縦の階級的身分制度が時代ととも
に確実に発達していたといえる46。 
明治 44年商法 170条で株主総会の選出による代表取締役制度が認められたものの、
取締役の職階性は、かかる代表権の有無に関係なく進み、大正期に入るといっそう広
い範囲にわたって発展している。たとえば、大正期にあらたに副社長という階層が現
れたが、名は実をあらわさず、実態は後進者の処遇上の処置にすぎず、その権限はな
いに等しいという例も当時は少なくなかった。一方、平取締役の多くは主要な工場や
支店の工場長・支店長であった 47。こうして、取締役といっても代表権のない者が多
く生じることとなるとともに、取締役に付された呼称と会社代表権との間に、外部か
らは判別しがたい乖離が生じることとなった48。 
こうした状態は、表見代表取締役規定が導入された昭和初期においても同様であっ
たのだろうか。この点、当時の役付名称と会社代表権との関係について、「代表取締役
は必ずしも日常の業務に直接関係のないものも選任されるが多くは常勤のものが選任
される。それ故大体代表取締役を通常専務取締役といふのである。・・・それ故社長と
か副社長といふのは実質的には専務取締役に他ならなく、ただ社長は互選せられたる
                                                  
43 由井・前掲論文（注 36）41頁。 
44 由井・前掲論文（注 32）23頁。 
45 由井・前掲論文（注 32）23頁。 
46 由井・前掲論文（注 32）2-3頁。 
47 野田・前掲書（注 35）637頁。 
48 浅木・前掲論文（注 38）33頁。 
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主席専務取締役であり業務を総理する位置にあり、また副社長は次席専務取締役であ
り社長の補佐をなすといふだけの違である。」49との記述がある。つまり、取締役のう
ち会社の業務執行を担当する取締役として、常勤の専務取締役が選出され、さらにそ
の専務取締役の中での指揮命令系統を整えるために、専務取締役の中から社長や副社
長が選任されていたというのが当時の実態に近い考え方であろう。そして、専務取締
役は会社の業務執行を担う専門経営者的立場ゆえに会社を代表することも多く、した
がって実質専務取締役である社長や副社長も会社を代表することが多い、と考えられ
ていたのだと思われる。 
一方、常務取締役については、会社経営の首脳者の一人ではあるが、専務取締役を
補佐し業務を分担分掌する位置にあり、専務取締役とは異なり、常務取締役は代表権
との結びつきは薄いとの認識が、昭和初期の時点でなされている 50。平取締役につい
ても、「専任経営の任に当る者でない・・・といふことは誰もがよく知つて居る處」51
とあり、単に「取締役」という肩書きだけを持つ者に会社代表権があると認識される
ことは少なかったと思われる。 
こうしてみてみると、実務上経営者のうち常勤の者が会社の業務執行を行うことが
多いがゆえに、実質常勤であることを表す役付名称のうち社長・副社長・専務が、業
務執行に伴い代表権を持つことも多くなるという状態ではあったのだろう。しかし、
そうした状態はあくまでも概観にすぎず、かつ結局は、「名称は別に商法に規定された
ものではなく、それは会社の内部的関係や商慣習からの名称であり、依つて意味する
處は確然たるものではない」 52のであり、会社代表権の所在とは無関係に発展してい
ったという、役付名称の従来からの位置づけは、昭和初期においても変わらなかった53。
そして単に「取締役」であるだけでは会社代表権があるとは認識されていなかったこ
                                                  
49 長谷川安兵衛『株式会社の実際』（東京泰文社、1936）370頁。 
50 長谷川・前掲書（注 49）369頁。 
51 長谷川・前掲書（注 49）370頁。 
52 長谷川・前掲書（注 49）368頁。 
53 また、大正期および昭和初期における株式会社は、一方で資本金規模の漸次拡大による
大会社の発達があり、また一方で個人経営からの法人転換による小会社の着実な増加が見
られるという、会社規模の分極化が進行し（浅木・前掲論文（注 38）27頁）、こうした役
付名称の発展は、取締役の多い大会社に多く見られたものである（長谷川・前掲書（注 49）
367頁参照）。にもかかわらず、役付名称に着目して作られた表見代表取締役規定が昭和
13年商法改正で盛り込まれるにあたり、大会社とそれ以外の会社とを区別せず一般論とし
て規定した点も不適当であった。 
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ともこれまでと同様であった。 
以上、取締役相互の関係における「社長」をトップに置く経営組織の階層的ヒエラ
ルキー化は、そもそも会社代表権という概念が株式会社法上に盛り込まれる前から、
会社内部の指揮命令系統を明確にするために用いられていたものであり、次第に複雑
かつ大量の会社経営に関する職務の分担が必要となっていく過程で社長以下の名称が
登場したといえる。各役付名称は、会社代表権の所在を明確化するために導入された
ものではなく、単に従来から存在した取締役間相互のヒエラルキー関係が、「社長」以
下に「専務」「常務」等の名称を付けることと概念的にマッチし、広がっただけなので
ある。つまり、役付名称は「ハイアラーキー化の側面がむしろ制度化されることにな
った」 54ものにすぎず、その誕生時点から会社代表権とは無関係な概念なのであり、
昭和初期においてもその関係性は変わらなかった。一方、「取締役」という名称も元来
経営者というより株主の代表という性格を有していたものであり、会社法により後付
けで会社代表権が付与されたにすぎず、平取締役というだけでは実際に会社を代表し
て取引を行う能力も低く、役付がついていないことはむしろ会社代表権はないことを
相手に推測させる材料となっていたと思われる。こうしてみてみると、役付名称を有
していることも、「取締役」という名称を有していることも、それだけでは会社代表権
ありと相手方が確信を持ってしまうほどの外観を有したものとは認識されていなかっ
たといえるだろう。 
 
第 2節 法的側面からみる「名称」と会社代表権 
 
このように、昭和 13年以前の経営実態を検証した結果を基にいえば、役付名称や「取
締役」との名称には会社代表権の外観があるとすることはできず、名称を外観とする
解釈は適当とはいえないとの結論になる。では法的側面から検証した場合にもそのよ
うにいえるのだろうか、以下検討する。 
まず、役付名称と会社代表権についてみていく。この点、役付名称が単に内部的職
階制を示す名称でしかなく、会社代表権の法的裏づけがなされていない点は従来から
変わっておらず、現行法下においてもそのまま当てはまる。 
さらに、会社法が 363条 2号において業務担当取締役について規定している点にも
                                                  
54 由井・前掲論文（注 32）24頁。 
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着目したい。この規定は平成 14年改正で盛り込まれた規定であり、委員会設置会社以
外の株式会社について、誰が業務執行者であるかということを明確にするものである。
社外取締役（旧商法 188条 2項 7号ノニ）は、現在または過去に、当該会社または子
会社の業務を執行する取締役でなかったものであることを要件としていたが、それま
で商法上、何をもって業務を執行する取締役とするのかについて明文の規定を置いて
いなかった 55。すなわち、従前の商法の下では、会社の業務の執行は、代表権の対内
的側面として業務執行権限を有する代表取締役のほか、定款の規定や取締役会の決議
等に基づき、いわゆる業務担当取締役として選ばれた（位置づけられた）取締役が行
うものと漠然と解され、実務上も多くの会社においてそのような運用がなされていた
ところ、平成 14年改正により、株式会社の業務執行が「代表取締役」と「代表取締役
以外ノ取締役ニシテ取締役会決議ニ依リ会社ノ業務ヲ執行スル取締役ニ指名セラレ其
ノ指名ヲ受諾シタルモノ」（旧商法 260条 3項）である業務担当取締役によって行われ
ることが、明文上明らかとされたのである。そして、株式会社において、誰が業務執
行を行っているのかについて明確にすることは、経営の監視・監督の対象者を明確に
することにもつながる56。 
ここで着目したいのは、業務執行者として、代表取締役と業務担当取締役で、1号・
2号と規定を分けている点である。会社法 363条 2号に規定される業務担当取締役は、
対外的業務を執行する権限はないが、代表取締役からの委任に基づき代表取締役の代
理人として対外的業務執行を執行することは可能とされ 57、実務上は代表権のない会
長、副会長、専務取締役や常務取締役といった役付取締役として多くみられる者であ
る 58。こうした代表取締役とは別に、実務上は役付取締役として表れてくる、代表権
を有さない業務担当取締役の存在を認める 363条 1項の態度に対して、役付名称と代
表権を結び付ける 354 条（表見代表取締役規定）は明らかに矛盾している。このよう
に、現行の会社法の態度としても代表取締役と役付取締役は別という態度を採ってい
ることからも、やはり、役付名称に代表権の外観を認めることは法的な観点からみて
も妥当とはいえない。 
                                                  
55 始関正光「平成一四年改正商法の解説[Ⅳ]」商事法務 1642号（2002）26頁。 
56 和田宗久「公開型株式会社に関するガバナンス制度の変遷と課題」稲葉威雄・尾崎安央
編『改正史から読み解く会社法の論点』（中央経済社、2008）83頁。 
57 商事法務編『取締役・執行役』（商事法務、2004）38-39頁。 
58 酒巻俊雄・龍田節編『逐条解説会社法第 4巻』（中央経済社、2008）530頁（川村正幸）。 
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一方、役付名称ではなく、｢取締役｣という名称についてみてみると、現行法上、原
則として取締役は会社代表権を有するとされているため（会社法 349条 1項）、「取締
役」という名称には、法的に会社代表権を示す外観が備わっているとして、「取締役」
という名称に会社代表権を伴う外観を認める見解がある59。確かに、会社法 349 条 1
項には取締役が各自会社代表権を有することを原則とする旨が書かれており、その点
において表見代表取締役規定立法時の法的状況へと回帰したかにみえる。しかし実際
には、現行法下において、取締役の各自代表原則が採用され、「取締役」という名称に
会社代表権の法的裏づけがあるのは、取締役会非設置会社たる非公開会社の場合だけ
である。一口に「株式会社」といっても取締役の各自代表原則を採るものと採らない
ものとが混在しており、その違いは第三者からは判断しづらいのが実情である以上、
「取締役」一般に会社代表権を伴う外観を認めることは、やはり行き過ぎである。 
以上、役付名称や「取締役」という名称は、法律的な観点からみた場合においても、
会社代表権の所在を示す外観を伴うものとはいえない。 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                  
59 酒巻・龍田編・前掲書（注 58）419頁（石山卓磨）。 
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第 3 章 松屋事件の再検証と表見代表取締役制
度の本質再考 
 
前章でみてきたように、実態上も法律上も、名称面が会社代表権との明確な結びつ
きを持たない以上、表見代表取締役規定における外観の核心的要素を名称面に求める
べきではない。しかし、昭和 13年に本規定が創設されてから現在に至るまで、本規定
は名称面を外観とする条文を維持したままであり、この点に立法上の誤りがあったと
いえよう。では、表見代表取締役制度は本来会社法上どのようなものとして規定すべ
きだったのであろうか。そこで、表見代表取締役規定導入のきっかけとされる松屋事
件の再検証を改めて行うことで、本制度に求められる本質的理解とは何であったか、
論証する。 
 
第 1節 表見代表取締役制度における外観の核心 
 
本稿の第 1章第 1節で紹介した松屋事件の 1つである東京地判昭和 9年 10月 23日
法律新聞 3775号 7-10頁、法律評論 23巻民法 1250頁の判旨を改めてみてみると、本
判決のポイントは次の 2 点となるだろう。①役付名称には会社代表権の外観はないと
している点、②相手方が商業登記簿を閲覧しなかったことを以って過失を認定し、表
見代理の適用を否定している点である。すなわち、当時の法律状態は、たとえ会社が
取締役に役付名称を付していても、代表権を与えず、別に代表取締役の登記があると
きは、この者に代表権ありと信じて取引をした第三者も特別の授権行為を立証しない
限り会社に責任を問うことはできなかったのである60。 
そこでまず、①の役付名称には会社代表権の外観はないとされた点から検証する。
判旨では「Xハ Y会社ハ Aヲ常務取締役トシテ公表シタルヲ以テ同人ニ代表権アリト
誤信シタル旨主張スレトモ、取締役ニ冠スル常務ナル名称ハ法律上一定ノ意義ヲ有ス
ルモノニアラス」と述べている。この点については、別の松屋事件である東京地判昭
和 12年 11月 20日法律新報第 495号 19-23頁においても、「常務取締役ナル名称ハ少
                                                  
60 大濱信泉・長濱洋一「表見代表取締役」綜合法学 5巻 6号（1962）76頁。 
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シモ会社ヲ代表又ハ代表スヘキ権限アル取締役ナルコトヲ意味スルモノニ非スシテ斯
ル権限ナキ取締役ニ此ノ名称ヲ冠セシムルコト稀ナリトセサル」としており、先の裁
判例とは判事が異なるも同じ判断をしている。すなわち、役付名称と会社代表権には
つながりがないことは、当時から裁判実務上の解釈としても一般的な認識であったこ
とがここから裏づけることができよう。 
このように役付名称に会社代表権の外観はないとの認識が法律上もなされていたこ
とを考えれば、表見代表取締役規定に関する過去の理論のうち、立法当時の法律上の
解釈を前提とした場合、役付名称に会社代表権の外観の法的裏づけを求める通説に比
べ、取締役の各自代表原則を法的基礎として、「取締役」という名称に表見的名称の中
核ありとする理論の方が、まだ法理論上の整合性はとれていた見解であったとみるこ
とができる。しかし、本稿ですでに論じたように、「取締役」という名称も含め、名称
面に会社代表権があるとの外観の本質があると考えるべきではない。 
では、何を会社代表権ありとの外観の核心的要素と解するべきであろうか。ここで
改めて松屋事件を分析してみると、原告 X が会社代表権ありとの外観として主張した
ものは、A の「常務」という肩書きだけではないことがわかる。A が会社内で会社の
ためと思われる取引を行ったことや会社の代表者として百貨店協会に出席していたこ
となど、Aの行為面にも Aに会社代表権ありとの外観があると主張しているのである。
こうした主張に対して裁判所は、「常務」という役付名称に関しては、会社代表権あり
との外観とはならないと否定する一方、A の行為面に関しては、そういった事実はあ
るも、X が登記を閲覧しなかった点で過失があるため表見代理制度は適用されないと
して、X の過失という点で表見代理成立を否定している。こうしてみてみると、裁判
生は A の行為面に会社代表権の外観があること自体は肯定しているように思われる。
とすれば、A に会社代表権ありとの外観は、A の「行為」によって作り出されていた
ことに重点を置いて考えるべきであろう。すなわち、代表取締役のように見える外観
の本質は、役付名称や「取締役」という名称面に求めるべきではなく、会社代表権を
有しているかのように「振舞うこと」という行為面に求めるべきである。 
なお、このように外観を構成するものとして行為面に着目する以上、代表者のよう
な振舞いをした者が、実際に取締役であるか否かは、表見代表取締役の認定において
問題とはならない。 
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第 2節 表見代表取締役制度の目的 
 
次に、松屋事件の判決のポイントのうち、②相手方が商業登記簿を閲覧しなかった
ことを以って過失を認定し、表見代理の適用を否定している点についてみていきたい。
こうした判断は、商業登記の効果として悪意擬制を認めたものと実質等しい。インタ
ーネットによる登記簿の閲覧ができない時代に一律に登記簿の閲覧を求めたことは、
当時の取引の実態を考えれば厳しいといえるが、商業登記の効力に実質悪意擬制を認
めたこの状況は、インターネットによって登記の閲覧が容易になり、取引の相手方に
登記の閲覧を一般的に課すことも可能となってきている今日にそのまま議論が当ては
まるともいえ、同事件をもとに考察していくことは今日の表見代表取締役制度を考え
るうえで大いに参考となる。 
松屋事件のように、登記を見なかったことを理由に原告に過失ありと認定すること
は、前述の通り当時の取引の実態からいえば厳しいものではあるが、商業登記制度の
趣旨から考えて不当とまではいえない。にもかかわらず、立法措置がとられるまでに
問題視されたのは何故だろうか。その点に、前節で検証した外観面とは別の、表見代
表取締役制度に求められるべき本質があろう。そこで、松屋事件では具体的にどのよ
うな点が問題視されたとみるか。それを考えるうえで、まず、代理と代表の違いが前
提となる。代理ならば取引相手が本人ではないので、取引条件が大きく変更すれば本
人に問い合わせすることも考えられるが 61、代表は法律上本人との取引であるため、
問い合わせをするインセンティブも弱い。よって、代表権ありとの外観がしっかりし
たものであれば、代理の場合以上に、その者を代表者として順次取引を進めてしまう
のが実情であろう。 
そうした状況にありながらも、Y 会社は、登記を見なかったことを理由に原告に過
失ありと認定される当時の法律状態を奇貨として、これまで A が代表取締役のような
振る舞いをしてきたことに対して特別な処置を採らなかったにもかかわらず、取引が
自己に不利なものであるが故に突然 Aの無権限を主張し、会社には責任なしと主張し、
しかもそれが認められてしまった。この点に松屋事件の不当性がある。言い換えれば、
ある者を会社代表者とする外観が存在する場合、外観作出に対する会社の帰責性の程
度にかかわらず、既存の表見法理に基づいて判断がなされ、それ故登記を閲覧しなか
                                                  
61 高森哉子「表見代理論の新展開」関西大学法学論集第 53巻 4･5号（2004）483頁。 
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ったことに過失が認定され、表見法理での救済が否定されてしまう点が不当なのであ
る。そしてその原因は、「登記の効力･悪意擬制＞外観作出の会社の帰責性」という図
式が絶対的過ぎて、場合によっては不等号の向きを反転させることのできる法理や規
定がなかったことにあると考えられる。 
なお、こうした問題については、民法上で表見法理の解釈を変えて、登記をみない
ことでは過失認定をしない、もしくは一定の場合に限っては登記を見なかったことに
よる過失を考慮しない、とする解決策も考え得る。しかし、民法上の表見法理はその
成立要件に相手方の無過失を求めており、法体系・判例法理ともにそうした考え方が
確立している。こうした一般法の解釈の方針を根本的に変更することは現実的でない。
とすれば、当該問題に関して妥当な解決を導くために求められるものは、会社法上に、
商業登記を見なかったことは過失であるとの考え方と結びつきのある悪意擬制説を認
めながらも、外観作出に対する会社の帰責性の程度を考慮に加え、場合によっては「登
記の効力･悪意擬制＜外観作出の会社の帰責性」のように図式を反転させることのでき
る規定・法理だといえる。すなわち、外観作出への会社の帰責性が高かった場合には、
他の者を代表取締役とする登記をしたことを以って、表見上会社代表者として行動し
た者に会社代表権がないことを会社が抗弁することを認めない制度となる。つまり、
表見代表取締役制度の本質的存在理由は、会社の帰責性を問うという点に求めるべき
なのである。 
表見代表取締役制度の目的についてはこれまで、取引の相手方保護を第一とすると
されてきた。しかし、松屋事件の検証結果によれば、そうした従来の解釈は見直す必
要がある。本制度によって第三者が保護されるのはあくまで結果的なものに過ぎない
のであり、外観作出に対する会社の帰責性を問う点を本制度の目的とすべきである。
そして本制度の位置づけをこのように捉えることこそ、表見代表取締役制度に求める
べきもう 1つの本質といえよう。 
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第 4章 事実上の取締役理論での解決の可能性 
 
以上、松屋事件の再検証により、表見代表取締役制度に求められる本質的理解は、
外観を構成するのは行為面であることと、外観創出に対する会社の帰責性を問うもの
であることの 2 点となる。こうした観点から、名称を外観とすることが明記されてい
る現行の表見代表取締役規定（会社法 354 条）は廃止すべきものと考える。では、そ
の代替規定はどのようなものがよいか。 
まず考えられるのは、民法の表見代理での解決である。しかし、これまでに論じて
きたように、現状の表見代理では松屋事件のような事案を妥当な解決に導くことは困
難である。そもそも、だからこそ会社法上に表見代表取締役制度が求められているの
である。では、今作業がなされている民法・債権法改正による解決の可能性はあるの
だろうか。公表されている新条文案のうち、松屋事件解決に用いるとすれば、提案
【1.5.35】（代理権の授与による表見代理）<１>の<ウ>62となろう。次がその条文案で
ある。まず<１>において「相手方に対して他人に代理権を与えた旨を表示した者は、
次のいずれかに該当する場合を除き、その代理権の範囲内においてその他人が相手方
との間でした行為について、自己に対してその行為の効力が生じないことを主張でき
ない」とする。そのうえで、<１>が適用されない場合として<ウ>「相手方が、その表
示された代理権が与えられていないことを過失によって知らなかった場合。ただし、
相手方に対して他人に代理権を与えた旨を表示した者が、その表示された代理権を与
えていないことを知りながら、その表示された代理権を与えたものと相手方を誤信さ
せる為にその表示をしたときは、この限りでない」としている。その提案趣旨は、代
理権授与表示をした者が、その表示された代理権を与えていないことを知りながら表
示をした場合は、真意を秘匿して表示した狭義の心裡留保に関する規定が類推されて、
善意の第三者だけでなく、有過失の第三者をも保護しているため、そうした解釈を表
見代理の条文上に明文化したもの、と説明されている 63。すなわち、この規定は、外
観を名称面に限定せず、さらに表示した側の帰責性が高い場合、これまでよりも広く
                                                  
62 民法（債権法）改正検討委員会編「債権法改正の基本方針」別冊NBL第 126号（2009）
53頁。 
63 民法（債権法）改正検討委員会編・前掲書（注 62）54頁。 
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表示した側の責任を認める趣旨とよめ、松屋事件のような事案に対して従来よりも妥
当な解決へ導き得る規定といえよう。ただし、現時点では改正がなされたわけではな
く、かつ施行されたとしても上記条文案のまま施行されるかどうか分からない。とす
れば、やはり現状では会社法上の理論で解決の道を探すことになる。そもそも民法と
会社法では適用場面が異なる以上、求められる役割も異なる。前述したように、「代理」
と「代表」という概念も別のものである。表見代表取締役制度が会社取引において求
められるものである以上、会社法上で規定されるべきであろう。 
そこで会社法上の理論のなかでも、本稿では事実上の取締役理論に着目したい。松
屋事件の再検証によれば、表見代表取締役制度の外観の核心は、代表取締役のように
みえる「振舞い」、つまり、行為面にあるとすべきである。この点、事実上の取締役理
論は、取締役の業務執行という行為面を本質的要件と考えている点で理論的近似性が
あるからである。 
さらに、この事実上の取締役について、母法国であるイギリスに目を向けてみると、
そこではターカンド・ルールと呼ばれる判例法理が存在し 64、その適用領域は原則と
して会社・第三者関係の取引に限定されるも、法律上の取締役だけでなく、事実上の
取締役についても包含したかたちで、これらの者が無権・越権行為した場合に善意の
第三者を保護するとしている。加えて、イギリスには、事実上の取締役に相当する明
文規定も存在する（第 161条）。この規定は、取締役選任決議が取り消され、または無
効となった場合でも当該取締役の行為がその影響を受けない旨が規定されていた
1985年イギリス会社法 285条の立場を 2006年イギリス会社法においても引き継がれ
たものであるが、その適用領域はターカンド･ルールとは異なり、限定されない。さら
に 2006年イギリス会社法では、新たにその 161条 1項d号において「その者が当該事
項について議決権を行使することができなかったこと」という規定が加わり、事実上
の取締役規定がカバーする領域は次第に拡大もされてきている。こうした事実上の取
締役に関するイギリスの状況を考えれば、日本においても事実上の取締役規定を導入
することや、表見代表取締役制度をその事実上の取締役理論を用いた規定によってカ
バーすることは十分に可能であることが分かる。 
そこで本稿では、事実上の取締役理論を用いた規定を以って、現行の会社法 354 条
                                                  
64 ターカンド･ルールについては、石山卓磨『事実上の取締役理論とその展開』（成文堂、
1984）55頁以下参照。 
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に代置することを提案する。具体的には、事実上の取締役理論を用いた「事実上の代
表取締役」規定を置くべきと考えるが、そもそも事実上の取締役理論をどう捉えるか、
何をもって「事実上の代表取締役」の認定とするかなどについて、以下検討する。 
 
第 1節 昭和 61年商法・有限会社法改正試案に盛り込まれた事実上
の取締役規定 
 
こうした事実上の取締役理論を用いた規定によって現状の表見代表取締役規定をカ
バーするとの考えは、法務省民事局参事官室が示した昭和 61 年の商法･有限会社法改
正試案において、すでに提案されている65。試案では、その二 13に事実上の取締役に
ついて定めており、具体的には「a取締役の職務行為は、その選任に瑕疵があることが
後に確定しても、その効力は妨げられない」、「b取締役を称する者による会社の業務執
行につき、会社がこれを許容しているときは、会社は、第三者に対し、その業務執行
による責任を負う。この場合において、当該取締役を称した者も、会社及び第三者に
対し、取締役としての責任を負う」の 2つに分けて規定している。 
そもそも事実上の取締役理論は、選任手続等の瑕疵ゆえに法律上の権限を欠くこと
を理由に過去に遡ってその者の行った行為の法的効力ないしその会社への帰属を否定
しないことを眼目とするものであり、その派生的効果として当該取締役の行為につい
てその義務・責任も否定されないとする理論である 66。すなわち、事実上の取締役理
論の核心は会社の責任という点にあるのであり、まさに会社の責任を問う表見代表取
締役制度とその機能は合致している。とすれば、表見代表取締役制度における外観の
本質である行動面に着目した理論である点も合わせて考えると、新たな表見代表取締
役規定を検討するにあたり事実上の取締役理論について考察することは非常に有益と
いえる。しかし、事実上の取締役理論は国内においては学説が整理された状態とはい
えず、その解釈において様々な捉え方が散見される概念である。そこでまず、この理
論自体をどう解釈していくべきかについて検討する。 
 
                                                  
65 法務省民事局参事官室編・前掲書（注 4）104頁、試案二 13の（注）1参照。 
66 中村信男「判例における事実上の主宰者概念の登場―事実上の主宰者への取締役関連規
定の適用事例」判例タイムズ 917号（1996）117頁。 
 27
第 2節 事実上の取締役概念の多様性 
 
｢事実上の取締役｣という概念は、前述したように多様性を帯びたものであり、学説
上も必ずしも一致をみているわけではない。そこで、ここで当該理論の代表的論者で
ある石山卓磨博士の記述を参考にして、「事実上の取締役」概念についてみていく。ま
ず、事実上の取締役における「事実上（de facto）」の状況とは、法的には完全な「法
律上（de jure）」の状況と、法的には全く無意味･無効な状況との中間領域をいい、何
らかの法的効力・法的意味の認められる状況をいう。そして、アメリカの判例法を範
とすれば、法律上の取締役とはいえないが、取締役としての「外観」と「継続的職務
執行」の 2 要件を充足した者が事実上の取締役の典型的・中心的な場合であるとし、
石山博士はこれを「狭義の事実上の取締役」と呼ぶ。さらに、法律上の取締役ではな
い者に対する責任追及の根拠として発展させ、取締役への選任手続がないまま、自己
が取締役として登記されることに許諾を与えた場合や、さらには、登記簿上取締役と
して表示されないまま、法律上の取締役を道具として会社経営に支配力を及ぼしてい
る場合なども含め得ると指摘されており、これらすべての事実上の取締役を総称して
「広義の事実上の取締役」と呼んでいる。このような「事実上の取締役」として認定
された者が行った取締役としての対内的・対外的業務執行行為は原則として有効とさ
れるとともに、この者には法律上の取締役と同様の権利・義務、そして責任が認めら
れる67。 
このように、石山博士の説明によれば、「事実上の取締役」概念は大きく「狭義の事
実上の取締役」と「広義の事実上の取締役」の 2 つに分かれるが、本論文での表見代
表取締役制度とは石山博士のいうところの「狭義の事実上の取締役」にあたるため、
以後それに焦点を当てて論じる。 
 
第 3節 事実上の取締役理論における会社の帰責根拠 
 
前述したように、事実上の取締役理論の核心は会社の責任を問う点にあるが、では
その法的根拠は何であろうか。この点、学説上は、会社が責任を負う根拠についてで
                                                  
67 石山卓磨「事実上の取締役概念の多義性」石山卓磨・上村達男編『公開会社と閉鎖会社
の法理』（商事法務研究会、1992）52-53頁、55頁、71頁。 
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はなく、事実上の取締役が対第三者責任を負う根拠について論じているものがほとん
どである 68。しかし、本論文において事実上の取締役理論を扱う趣旨は表見代表取締
役制度の代替案を示すという点にある。したがって、表見代表取締役制度が会社の責
任を定めたものである以上、本論文では事実上の取締役理論の法的根拠について、会
社の責任が生じる根拠という観点から考察していく。 
そうした観点から見た場合、事実上の取締役理論に関してその法的根拠について述
べたわが国の学説のうち、会社の帰責根拠となり得る学説は、アメリカの判例法上述
べられている「公序（public policy）」が当該理論を正当化する根拠だとし、その真意
を「既成事実尊重の理念」とする説69だけであろう。もっとも、この見解に対しては、
「公序（public policy）」という基準があまりにも抽象的であるという批判もある70が、
こうした批判に対しては、そもそも事実上の取締役理論は、アメリカにおいて既存の
法理論の限界を超克し具体的妥当性を得るために使用されてきたものである以上、こ
の使用を究極的に正当化づけるものは公序や衡平といった一般条項的法理念としかい
いようがなく、時には公序そのものにストレートに依拠せざるをえない場合があって
も不思議ではない71、との再反論がなされている。 
しかし、こうした再反論も、「公序（public policy）」、さらにはその真意である「既
成事実の尊重」というだけであり、なぜ会社が責任を負うのかという帰責根拠は明確
にされていない。そこで、私は本人の帰責性根拠の法理である禁反言に基づいて、事
実上の取締役理論を再構成するべきだと考える72。つまり、「既成事実の尊重」という
                                                  
68 例えば、藤田友敬「いわゆる登記簿上の取締役の第三者責任について」『現代金融取引
法の諸問題』（民事法研究会、1996）40頁、竹濱修「事実上の取締役の第三者に対する責
任」立命館法学 303号（2005）312頁など。 
69 石山・前掲論文（注 67）55頁。吉本健一「子会社を支配していた親会社の代表取締役
に子会社の事実上の取締役として商法 266条ノ 3の責任を認めた事例」判例リマークス
1994（上）（1994）130頁においても、「この理論は、会社をめぐる法律関係（外部関係と
内部関係ともに含む）の多様性・相互依存性および進展性を考慮して、既成事実を尊重す
ることにより法律関係の安定をはかることを目的とする」とあり、当該見解に賛同する旨
の記述がある。 
70 喜多了祐「事実上の取締役」金融・商事判例 755号『商法・有限会社法改正試案の研
究』（1986）87頁。吉川義春「名目的取締役・表見取締役・事実上の取締役（その一）」『企
業法判例の展開』（法律文化社、1988）163頁においても同様の批判がなされているが、
「既成事実の尊重」という考え自体は支持している。 
71 石山・前掲論文（注 67）62頁。 
72 民法の表見代理規定に関して、我が国の学説において、表見代理の法的根拠を英米法に
おける「禁反言による代理（agency by estoppel）」ないしは｢表見的行為における代理
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理念はそのままに、それを実現するための理論化の際には、会社の帰責性を問う根拠
としての禁反言を加味することで、事実上の取締役理論を捉え直す必要があると考え
るのである。 
ここで、禁反言とは、ある者が自己の行為又は捺印証書に反する主張を為すことを、
法律上禁止することである 73。これに「既成事実の尊重」という理念を反映させるの
だが、その際、相手方の存在も明確にしておく必要があるだろう。事実上の取締役理
論において、尊重されるべき既成事実が創出される場合とは、取引当事者のどちらか
一方の行為のみによって生じるものではなく、会社とその相手方との間で、ある者を
「取締役として扱う」との認識が共有されていることによって生じるものだからであ
る。こうした点を踏まえ、事実上の取締役理論を再構成すると、「会社が自己の行為（又
は捺印証書）によって、相手方との間において、ある者を取締役とするとの既成事実
を創出した場合、会社が、その相手方に対して当該既成事実に反する主張を為すこと
を、法律上禁止するもの」となる。このように、事実上の取締役理論によって会社が
責任を負う根拠は禁反言であると解したうえで、当該理論を、会社が自ら創出した既
成事実に反する行為を禁止するものと捉えるのが適当である。 
 なお、外観保護規定に依拠する場合の最大の難点は、会社側が善意の第三者に対し
て当該取締役の行為の無効を主張することを禁じることはできても、相手方が無効を
主張してくることを禁じることはできず、法律関係が不安定である点74とされており、
本稿でも事実上の取締役理論を再構成するにあたり禁反言を取り入れて考えることか
ら、一見同様の問題が生じるとも思える。しかし、確かに理論化の際に禁反言を本人
に帰責性を問う根拠として組み入れるものの、理論としてはあくまで「既成事実の尊
重」という理念を実現するものとして考える。こうした取引において創出される「既
                                                                                                                                                       
（agency by holding out）｣であると初めて主張したのは中島玉吉博士であるが（中島玉
吉「表見代理論」京都法学会雑誌 5巻 2号（1910）1頁以下）、それまで表見代理の説明
として「公益規定」という説明がなされてきたことに対し、中島博士は、「善意ノ第三者
ヲ保護スルハ公益規定ナリト説明ス之レ固ヨリ正当ナリ、然レトモ猶未タ其責任ノ因ヲ生
スル根拠ヲ明ニセス」「其根拠ハ本人ノ表見的行為ニ在リ換言スレハ第三者ヲシテ代理権
アリト信セシム可キ外形ノ事実ヲ生セシメタルニ在リ」と述べ、公益規定という説明だけ
では本人帰責根拠が明らかでないと指摘し、特にその根拠の解明においてこそ禁反言の法
理等に基づく理論構成の必要性があるとしている点が注目される（多田利隆『信頼保護に
おける帰責の理論』（信山社、1996）28頁）。 
73 伊澤孝平『表示行為の公信力』（有斐閣、1949）19頁。 
74 大隅健一郎・今井宏『総合判例研究叢書・商法 5』（有斐閣、1959）200頁。 
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成事実」は、一方の行為だけでは成り立たない。前述したように、取引当事者同士の
間で、ある事象を「事実」とすることを認容し合うからこそ、その事象は当該当事者
間において「既成事実」となる。すなわち、「既成事実」が創出されたということは、
会社側からの許容だけでなく、相手方もその「既成事実」をもとに取引を行うことを
認容したことを意味しているのである。したがって、事実上の取締役理論においては、
相手方も認容した点で「既成事実」を創出した当事者となる以上、相手方にもそれに
反した行動をとってはいけないという禁反言が働くため、相手方からの不存在や無効
の主張を排除することができる75。 
 
第 4節 事実上の取締役理論と表見代表取締役規定との関係 
 
先に述べたように、昭和 61年の商法・有限会社法改正試案では現状の表見代表取締
役規定に代えて、事実上の取締役規定を盛り込むことが提案されていた。石山博士も、
表見代表取締役規定を定めた旧商法 262 条が法規定として存在している事実を前提と
するものの、事実上の取締役理論から導き出される「事実上の代表取締役」という概
念を援用することで、表見代表取締役制度に対する当該理論の有用性を論じている76。
その説明によれば、旧商法 262 条の機能が、取締役会制度導入の後に、第三者の「消
極的信頼創出」機能から「積極的信頼創出」機能に転化し、既存の外観理論の機能的
限界をこえて機能しているとしたうえで、この「積極的信頼創出」機能を正当化づけ
る理由を法的世界に組み込む法的手段として事実上の取締役理論が有効であるとして
いる。つまり、事実上の取締役理論によれば、取締役としての「権限の外観」と「継
続的職務執行」という本質的認定要件が充足された場合、ある者が事実上会社代表者
として行動しているという社会的事実の重み、いわゆる「既成事実尊重の理念」が発
現すると考え、こうしたある者が事実上会社代表者として行動しているという社会的
事実の重みにこそ「積極的信頼創出」機能の正当付けを求めるべきとし、「事実上の代
表取締役」と認定される状況をもって、旧商法 262 条の適用ないし類推適用を正当化
                                                  
75 同じく第三者側の禁反言が成立するとの見解を示すものとして、石山・前掲書（注 64）
44-45頁。 
76 石山・前掲書（注 64）177頁以下。 
 31
づける法的基盤となすとしているのである77。 
具体的な適用に関しては、まず単独代表取締役制度の下では、「代表取締役」なる表
示の許された取締役の場合は、「事実上の代表取締役」まで認定する必要はなく、既存
の外観理論で処理されるいわゆる「禁反言による代表取締役」が認定されれば充分で
あり、旧商法 262 条の適用に問題はないが、それ以外の役付取締役の名称を表示する
者に関しては、本条の適用基盤の存在が確認されなければ表見代表取締役としての解
釈をあてはめることはできないとしている 78。一方、共同代表取締役制度が採用され
ている場合では、「事実上の単独代表取締役」と認定される状況であったか否かを、同
条適用の認めるメルクマークと解している79。 
 このように、昭和 61年商法・有限会社法改正試案も石山博士も、表見代表取締役に
ついては事実上の取締役理論を用いて解決していくことに肯定的な立場にある。しか
し、こうした立場に対しては多くの論者が反対を唱えており 80、なかでも亜細亜大学
からはそもそも事実上の取締役規定導入に対して全面的に反対であるとの非常に強い
批判がなされている81。その理由として、まず試案二 13全体として、事実上の取締役
の概念が統一化されていない、不明確なものであることをもって反対としている。し
かし、既存の法外観法理によって説明されている現行の表見代表取締役規定や表見支
配人規定も判例において広く適用されてきており、何をもって「表見」とするか概念
が統一されていない点は変わらない。また、多様な取引場面が想定されるものである
以上、画一的な規定の仕方はむしろ危険ともいえ、ある程度解釈の余地を残した規定
の仕方がなされるべきであり、その点、試案の規定の文言は適当であると考える。 
次に、13a はイギリス会社法 180 条の模倣だが、英法の実際は判例により種々制約
を加えているのであり、条文だけの模倣ではすまされないとし、さらに対外的職務行
為について悪意の第三者まで保護する必要はないという点で「外観主義の諸規定を類
推適用する現在の解釈学的努力の方が優れており、これを暫く見守るべき」と批判す
                                                  
77 石山・前掲書（注 64）177-180頁、184-185頁参照。旧商法 262条に例示されている
ものの、法的に代表権の有無とのつながりのない役付名称を、「事実上の代表取締役」で
あることをもって、法的に代表権とのつながりを理論付けようとしている。こうした見解
がある一方、役付名称を持つ機関については代表権をもって法的に裏付けるべきという立
法論での解決を論じているものもある（酒巻・前掲論文（注 1）23頁）。 
78 石山・前掲書（注 64）186頁、194頁。 
79 石山・前掲書（注 64）206-207頁。 
80 法務省民事局参事官室編・前掲書（注 4）43-44頁。 
81 法務省民事局参事官室編・前掲書（注 4）176-177頁。 
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る。しかし、判例によって種々制約が加えられるのはイギリスに限ったことではなく、
事実上の取締役規定が立法化されれば日本の裁判所においても具体的な事案に沿った
判例法が形成されていくはずであり、全く問題はない。また悪意者保護についても、
後述するように、取引の実情を鑑みれば、悪意者であっても結果として保護される場
合はあるだろう。 
さらに亜細亜大学は 13b についても、商法 262 条や商法 14 条の改正や法外観法理
での解釈により解決可能であるため、そもそも不要であるし、他国においてもそのよ
うな法文は見当たらなく、立法化の動きすらないとして批判している。しかし、他の
国でやっていないことを理由に日本でも不要とするのは疑問である。わが国の実情の
沿った規定を設けることに関して、他の国で立法の前例があることは必要とされない
はずである。さらに、現行の表見代表取締役規定についていえば、そもそも名称面を
外観としている点など制度の捉え方自体に不備があり、妥当な紛争解決を導くために
は、単なる改正や既存の法外観法理によるのではなく、根本的なところから変える必
要があることは、これまで述べてきた通りである。よって、亜細亜大学の昭和 61年商
法・有限会社法改正試案における事実上の取締役規定に対する批判は、どれも適当な
ものとはいえない。事実上の取締役理論を用いた規定を導入し、それを以って表見代
表取締役について処理することは可能といえよう。 
なお、石山博士は表見代表取締役規定の存在を前提としたまま事実上の取締役理論
を用いていることから考えて、事実上の取締役理論を用いた規定を表見代表取締役規
定に代置するとまでは考えていないものと思われる。しかし、現行の表見代表取締役
規定が名称面を外観とする旨を明確に規定してしまっている以上、規定として残すこ
とは得策ではない。本稿では、現行の表見代表取締役規定の存在を前提とした石山博
士の立場とは違い、前述したように、現行の同規定を廃止した上で、事実上の取締役
理論を参考とした規定をもって代置するという観点から、事実上の代表取締役規定の
適用要件について再構成していきたい。 
 
第 5節 事実上の代表取締役の各要件の検討 
 
事実上の取締役理論を援用し、「事実上の代表取締役」を認定する、新たな表見代表
取締役規定を考えるとしても、「事実上の取締役」はその概念自体が多様なため、その
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適用要件についても学説上見解は一致していない。例えば、先に見たように石山博士
は、事実上の取締役の本質的認定要件は、権限の外観および継続的職務執行に要約さ
れるとする82一方、昭和 61年の「商法・有限会社法改正試案」では、現実の業務執行
と会社による許容が必要としており 83、それぞれ異なる要件を立てている。そこで本
稿では、表見代表取締役規定を再検証するにあたり、代表権ありとの外観は行為面で
構成されるとみることから事実上の取締役に着目している以上、事実上の取締役の要
件としてまず、「権限の外観」や「現実の業務執行」について検討する。さらに、事実
上の取締役理論について、本論文では禁反言を会社が責任を負う根拠と考える。この
責任根拠に基づけば「会社による許容」という要件も当然に必要となろう。そこで、
事実上の取締役理論を用いた新たな表見代表取締役規定、すなわち事実上の代表取締
役規定では、どういった場合に会社へ効果帰属させるとすべきかとの観点から、その
本質的要件の方針を探るべく、以下この 3要件について検討する。 
 
（1） 権限の外観 
 
代表取締役としての「権限の外観」について、石山博士は、厳密にいえば「代表取
締役」という名称が使用されている必要があるが、それ以外の各種役付名称について
も、代表権と結合する社会的蓋然性があるならば、他の事実上の代表取締役の要件を
充足している限りで、「事実上の代表取締役」と認定しうるとしている84。このように
「代表取締役」という名称とそれ以外の役付名称とで論じ分けているということは、
石山博士はそもそも現行の表見代表取締役規定の存在を前提としていることもあり、
代表取締役としての外観について名称面に着目した解釈をしているといえる。しかし、
本論文における松屋事件の検証結果として、「外観」の本質は名称面ではなく、「代表
取締役のようにみえる振舞い」という行為面にあることがわかっている。したがって、
権限の外観に関しては、名称面ではなく、行為面に着目して「事実上の代表取締役」
の認定要件を考えていくべきであり、その帰結として、現行の会社法 354 条を廃止す
ることを前提とすれば、会社代表権の存在を思わせる名称が付与されている場合であ
                                                  
82 石山・前掲書（注 64）164頁。 
83 昭和 61年商法・有限会社法改正試案二 13b参照。 
84 石山・前掲書（注 64）185頁。 
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っても会社に責任が発生しないという場合がこれまで以上に考え得ることとなる。 
 そして、このように「権限の外観」という要件について、実際に代表取締役として
の行為を行っている点にその本質があるとみる以上、むしろ次に検討する「現実の業
務執行」などの要件に「権限の外観」は吸収されると解する。外観の本質と捉えるべ
き「代表取締役のようにみえる振舞い」とは、通常代表取締役が行うべき業務執行を
意味しており、その者に代表権があるとの外観はその派生効果とみるべきであろう。
この場合、どのような業務をどのように行っていた場合に「代表取締役としての振舞
い」であると認定されるべきか検討する必要があるが、詳細は後述する。 
なお、こうした「外観」は、具体的には、誰に対する状態を指すとすべきであろう
か。これについては、外観は問題となる第三者との関係で作出される必要があると考
えればよいだろう 85。事実上の取締役理論の基礎にある既成事実という概念自体が、
利害関係人の双方が関わりあって創出されていくものである以上、対外的取引行為に
関するものであれば、その外観は、「既成事実」創出に関わった取引相手たる第三者と
の間で作出されると考えるのが自然だからである。 
 
（2） 現実の業務執行 
 
一方、事実上の取締役理論において、「現実の業務執行」は不可欠の要件となろう。
事実上の代表取締役とされるものである以上、現実に代表取締役としての業務執行に
関わっていることが必要である 86。松屋事件の検証により外観の本質が行為面にある
と判明していることからいっても、実際に業務執行が行われていることは、「事実上の
代表取締役」を認定する新たな表見代表取締役規定の本質的要件の 1 つとすべきであ
る。 
では、何をどのように行っていた場合に事実上の代表取締役としての業務執行、つ
まりは「代表取締役としての振舞い」がなされていると認定されるべきであろうか。
そもそも現行の表見代表取締役規定は、株式会社をめぐる取引関係が、一般の代理よ
りも複雑・多岐にわたるものであるから、会社の帰責要件を定型化したものであり、
                                                  
85 同様の結論を採るものとして、江口眞樹子「事実上の取締役と商法 266条ノ 3第 1項」
早稲田法学 69巻 3号（1994）89頁。 
86 吉本・前掲論文（注 69）131頁。 
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民法 109条では、「第三者に対して他人に代理権を与えた旨を表示した」ことが要件で
あるのに対して、会社法 354 条では、第三者に、その取締役に代表権を与えた旨を表
示しなくても、その取締役に一定の名称をつければよいとなっている 87。現行の会社
法 354 条を廃止して、新たな表見代表取締役規定をおく場合も、民法上の規定とは別
に会社法上規定を設ける以上、現行の会社法 354条に求められたものと同様に、「代表
取締役としての振舞い」に関して一定の定型化が必要である。そこで、対外的取引行
為を行う際、具体的にどういった場合であれば「代表取締役のようにみえる振舞い」
とするのかが問題となるが、その検討には、表見的権利の外観を構成するものを名称
に限定していない民法の表見代理についての議論が参考となる。 
民法上の表見代理ではどういった場合に代理権ありとの「表見」と認めているのか。
まず、民法 109条の「代理権を与えた旨」の表示についてみてみると、口頭を含め「表
示」の方法には制限はない 88。さらに、判例上「代理権を与えた旨」の表示として認
定されているもののうち、行為面に着目した表見代表取締役の解釈にも応用できると
思われるものは、口頭によるもの以外の表示では主に 2 つの場合を挙げることができ
るだろう。①所持品による表示と②掲示による表示である。①の所持品による表示と
は、白紙委任状89や名刺・印刷物90を所持し、取引の相手方に呈示した場合である。②
の掲示による表示とは、代理人であることを示す標識・看板 91などが掲示されている
空間を使用した場合である。ただし、②については、Aが、B銀行の応接室の一時使用
を認められていたCを、Bの支店長代理と信じて預金の申入をしたという事案において、
部屋の使用許可の意味に言及したうえで「B銀行は明示的には勿論黙示的にもCに対し
いかなる意味における代理権付与の表示をもなしていない」とする裁判例 92もあり、
明確に権限を推定させる部屋等でなければ、この「掲示による表示」とはならないと
思われる。 
次に、民法 110条の表見代理についてみていく。民法 109条との違いは委任事項が
                                                  
87 西山忠範「会社により常務取締役の名称を与えられて、事実上会社の経理事務を担当し
ている代表権限のない取締役が、直接代表取締役の名を以て振出した手形についての会社
の責任」ジュリスト 160号（1958）55頁。 
88 於保不二雄編『注釈民法（4）総則（4）』（有斐閣、1967）108頁（椿寿夫）。 
89 例えば、大判昭和 6年 11月 24日裁判例 5巻民法 251頁。 
90 例えば、東京地判昭和 32年 3月 9日下民 8巻 3号 447頁では支配人という肩書きのつ
いた名刺が使用されている。 
91 例えば、大判昭和 5年 5月 6日新聞 3126号 14頁。 
92 東京地判昭和 30年 9月 7日下民 6巻 9号 1824頁。 
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明示されて表示されているか否かにすぎず、何を代理権ありとの「表見」とするかに
ついて「権限があると信ずべき正当な理由」の認定というかたちで民法 109 条と同様
に問題となる。そこで、その認定に関わる裁判例をみてみると、民法 109 条の場合と
同様所持品による表示が主なものである93。その所持品の内容としては、民法 109 条
の場合でも認定されていた白紙委任状94に加え、印95、特に実印96や実印とともに委任
状や権利証97を所持していた場合などが「正当事由」として認定されている。 
これをそのまま参考にすれば、対外的取引行為がなされる際に、「代表取締役のよう
にみえる振舞い」があったとするメルクマークは以下のように考えることになる。ま
ず、口頭で、自らが会社の代表者であると直接的に告げたうえで、または直接的でな
くても、自らが行った行為の効果が会社に帰属する旨を伝えたうえで取引行為を行っ
た場合が考えられる。次に所持しているものでのメルクマークとしては、委任状、代
表取締役印、ある種の権利証、代表取締役との肩書きのついた名刺などが考えられる。
しかし、委任状については、代理人であるとの評価はなされやすいと思われるが、む
しろその者は代表取締役本人ではないとの推定が働くものとして評価されるべきであ
ろう。よって、委任状の所持は「代表取締役のような振舞い」には当たらない。また、
権利証についても、所持しているだけではその者が代表取締役だと判断するに足るも
のとはいえない98。逆に、「代表取締役のようにみえる振舞い」をうかがわせる所持品
として加えるべきものもある。表見代理ではないが、有限会社において平取締役の行
った行為に対する表見代表取締役の適用の可否が問題となった事案 99に対する見解と
して、契約書用紙における代表取締役印の押捺を、当該取締役に代表権があるという
外観の成立に寄与するものと評価するものがあり100、代表取締役印の押捺された契約
                                                  
93 民法 109条の場合と異なり「掲示による表示」に相当する判例がないのは、民法 110
条が越権行為の場合、すなわち基本代理権は付与されている場合を規定したものであるか
らだろう。 
94 大判大正 14年 12月 21日民集 4巻 743頁。 
95 大判昭和 8年 8月 7日民集 12巻 2279頁。 
96 最判昭和 35年 10月 18日民集 14巻 2764頁。 
97 例えば、大判昭和 7年 3月 5日新聞 3387号 14頁。 
98 民法上も、白紙委任状、権利証、印鑑証明書の呈示では、それらの書類の交付は様々な
理由に基づきうるから、それらの書類の呈示だけで当然に代理権を授与した旨の表示とは
ならない、とするものもある（例えば、東京地判昭和 34年 10月１日判時 205号 21頁）。 
99 東京地判平成 5年 1月 18日判例タイムズ 39号 246頁。 
100 中村信男「代表取締役が選任されている有限会社において平取締役が同社の取締役と
して売買契約を行った場合と会社の責任」判例タイムズ 861号（1995）44頁。 
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書用紙も「代表取締役のようにみえる振舞い」をうかがわせる所持品に加えるべきだ
ろう。一方、民法上は掲示というメルクマールもあるが、会社法の適用場面において
空間使用によって会社代表権を表示する状況は、仮に「代表取締役室」なるものがあ
るならば別だが、そうでなければ実際には存在しないのではないだろうか。近いもの
としては社長室の使用などがあるが、「社長」という名称自体代表権と結びつくもので
ないことはすでに本論文において論証済みである。したがって、対外的取引行為の際、
口頭で会社代表者である旨や自らの行為の効果が会社に帰属する旨を告げた場合のほ
か、代表取締役印や代表取締役印の押捺された契約書用紙、代表取締役との肩書きの
ついた名刺などを所持していた場合には、通常代表取締役しか行うことはないと考え
られる「代表取締役のようにみえる振舞い」があったと認めることができるだろう。 
なお、これらは対外的取引行為がなされた際の状況に基づいたものであるが、代表
行為は取引行為に限られない。先にみた松屋事件にあったように会社を代表して会合
に出席するという単なる対外的行為の場合もありうる。しかし、会合への出席などは
外交上のものにすぎず101、代表取締役以外の者が出席することも稀ではない。よって、
取引行為を含まない単なる対外的行為は、原則として「代表取締役のようにみえる振
舞い」と認定することはできない。ただし、単なる対外的行為を行っていた場合であ
っても、その振舞いにおいて、対外的取引の場においても代表権を有しているかのよ
うに強く推定させる特別な事情102が存在する場合には、例外的に「代表取締役のよう
にみえる振舞い」として認定されることも考えられる。 
さらに、こうした「現実の業務執行」という要件において、継続性はどの程度求め
るべきであろうか。この点、「はじめて個別的行為をなした場合などに、・・・アメリ
カ法の場合、本来的には、当該行為以前に継続的な職務執行がなされており、そのこ
とから尊重に値する既成事実が現出している場合に、これが認定されるのであろうか
                                                  
101 東京地判昭和 12年 11月 20日法律新報 495号 19-23頁では、「前記会社ニ於テハ被
告・・・Cカ代表取締役ト為ル以前ヨリ外部ニ対シ会社ヲ代表シテ為ス行為ハ全テ同人ニ
於テ之ニ当リ・・・Aニハ専ラ社交的方面ノ事務ヲ分担セシメ」とし、対外的活動といっ
ても社交的場においてだけであったことを理由に、被告には外観作出の責任はないとして
いる。 
102 例えば松屋事件では、Aは百貨店協会会長であり、このように業界トップとして行動し
ていることは、一会社においてもトップであり包括的権限を有すると強く推察させる一要
素となろう。 
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ら、右の場合には、原則として認定しえないと解さざるをえないのではなかろうか」103
とし、「事実上の取締役」の基礎にある既成事実創出に継続性を求める見解もある。し
かし、既成事実は、会社側とその相手方という取引当事者同士の間で、ある事象を「事
実」とすることを認め合うからこそ、当該当事者間において創出されるものであり、
そこに回数や期間という継続性の程度は関係ない。よって、「現実の業務執行」要件に
おいて、その継続性の程度は考慮する必要はないと考える。 
 
（3） 事実上の代表取締役の振舞いに対する会社の許容 
 
事実上の取締役理論では、事実上の代表取締役の振舞い自体は「会社」が行ったも
のではないにもかかわらず、会社が責任を負うべき場合を考える。すなわち、「その者
を代表取締役とする」との既成事実創出に会社が主体的に関わっていることが、会社
に帰責性ありとされるための重要な要件である。事実上の取締役理論をどう捉えるか
という点からいっても、当該理論を禁反言を用いて「自己の行為（又は捺印証書）に
よって、相手方との間にある既成事実を創出した場合、その相手方に対して当該既成
事実に反する主張を為すことを、法律上禁止するもの」と再構成する以上、会社側に
「自己の行為（又は捺印証書）によって」に相当する事情があることが要件として不
可欠である。さらに、そもそも事実上の取締役の理念とする「既成事実の尊重」の「既
成事実」は、相手方からの認容と会社側からの許容の双方が伴うことではじめて創出
されるものでもある。以上により、「代表取締役のような振舞い」に対する会社の許容
も、事実上の代表取締役認定における本質的要件の 1つと考えるべきである。 
こうした許容の態様は、積極的に事実上任用している場合はもちろん、消極的に黙
認している場合も含まれるだろう104。逆に、当該行為者が勝手に行為を行ったにすぎ
ない場合は含まれない。ここで、会社が黙認したとされる場合には、代表者ではない
者が代表取締役のような振る舞いを行っていることをやめさせる義務を法律上あるい
は信義則上負っていると考えられる場合であるにもかかわらず、代表者でない者が代
表権を有するかのように振舞っていることを知りつつも放置した場合が含まれると考
えられる。代表権を持たないにもかかわらず代表取締役のように振舞っている者がた
                                                  
103 石山･前掲書（注 64）185頁。 
104 竹濱・前掲論文（注 68）315頁。 
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とえば取締役や使用人のような会社内部の者であれば、無権限での行為を知っている
以上、会社は止めさせる権限があり、したがって、義務があろう105。 
次に、誰の許容をもって会社の許容とすることができるかという点については、代
表取締役や取締役会の過半数のメンバー、取締役の選任に決定的な影響力を有する支
配株主を挙げることができよう106。さらに、禁反言が適用され会社に責任ありとされ
るほどの許容であることが求められる点を考えれば、上記の者による許容が、「会社が」
許容したと強くいえるものであるか否か考慮する必要がある。まず会社の営業に関す
る包括的な執行権を有する代表取締役が許容している場合、会社による許容と解する
のは自然である。一方で、事実上の代表取締役が存在する場合、法律上選任されてい
る代表取締役が実際には会社経営に深く関与しておらず、会社の事情に疎いことも考
えられる以上、取締役会の過半数が知っていた場合にも会社の許容あり考えるべき場
合があるだろう。取締役会非設置会社の場合は取締役の過半数が知っていた場合を考
えればよい。支配株主については、「会社が」許容したという以上、単に株主という立
場だけではなく、実際に取締役を支配し業務に関与している者である必要があると考
える。 
なお、会社の許容（会社の帰責性）という要件について、従来の表見代表取締役制
度のように名称の使用許可を問題とするのではなく、代表取締役のような行動に対す
る許容としている点を問題とすることは、立証の面でも意義がある。これまでは相手
方は会社が代表権を有していない者に代表権があるかのような「名称」を与えていた
ことを立証すればよく、これは比較的容易に立証できるものであった。しかし、役付
名称は内部職階制のものにすぎない便宜上のものであるにもかかわらず、そうした名
称を与えたというだけで会社の責任が発生してしまうのは会社にとって酷であり、会
社の責任となることと相手方の立証の手間という点でバランスが悪かったといえる。
これに対して、許容の対象を「代表取締役であるかのような振舞い」とすることで、
第三者としては、会社がその者の「行為」を許容していたことを立証しなくてはなら
なくなる。その点で立証は難しくなるが、会社の責任となることと第三者の立証の手
間とのバランスが従来よりもよくなるのである。 
                                                  
105 現行の表見代表取締役規定における名称使用についての見解として、弥永真生『演習
会社法』（有斐閣、2006）86頁参照。 
106 竹濱・前掲論文（注 68）315頁。 
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 以上、事実上の取締役理論を用いた新たな表見代表取締役規定において、「事実上の
代表取締役」を認定し、その者による取引の効果を会社側に帰属させるために必要な
本質的要件は、事実上の代表取締役による「実際の業務執行」とそれに対する「会社
の許容」であると考える107。 
 
第 6節 保護される第三者の範囲 
 
このように対外的行為に関して事実上の取締役理論を用い「事実上の代表取締役」
を認定していく立場から考察する場合、留意しなくてはならないことがある。それは、
保護される第三者の範囲、特に悪意の第三者の取り扱いである。昭和 61年商法・有限
会社法改正試案においても、悪意者保護の道を用意できる点が事実上の取締役理論を
規定に盛り込む趣旨の 1 つとしている108。当時法務省が行った各界への意見照会に対
する回答のなかでも、裁判所をはじめ、対外的行為による責任について悪意の第三者
に対する免責を認めるとする見解があった109。一方、回答のなかには、例えば亜細亜
大学は従来の法外観説の枠内で考えていくべきとし、悪意者保護は認めないとしてい
る110。イギリス会社法においても、事実上の取締役（de facto directors）の解釈にお
いては善意の第三者を保護するとしている111。アメリカでも善意者保護との説明がな
されているわけではないものの112、判例法理として一般的に保護対象は善意の第三者
に限られてきており113、総じていえば、英米法上は善意者保護としていると思われる。 
しかし、石山博士が主張されているように、そもそもこの理論の基礎である既成事
実尊重の理念をつきつめれば第三者の善意・悪意は問われなくなるはずである114。本
論文においても事実上の取締役を理論化する際、禁反言を本人に帰責性を問う根拠と
                                                  
107 事実上の（代表）取締役の要件として同様の要件を立てているものとして、吉本健一
『レクチャー会社法』（中央経済社、2008）200頁や昭和 61年商法･有限会社法改正試案
二 13b。 
108 稲葉・大谷・前掲書（注 3）45頁。 
109 法務省民事局参事官室編・前掲書（注 4）43-44頁（裁判所の回答）参照。 
110 法務省民事局参事官室編・前掲書（注 4）177頁（亜細亜大学の回答）参照。 
111 Palmer's Company Law, Vol1,25th Edition, (1992),at p.8021. 
112 James D.Cox,Thomas Lee Hazen,Cox & Hazen on Corporations,Vol1,2nd 
Edition,(2003),pp.363-366. 
113 石山・前掲書（注 64）17頁以下。 
114 石山・前掲論文（注 67）56頁。 
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して組み入れるものの、理論としてはあくまで「既成事実の尊重」という理念を実現
するものとして考える以上、悪意者保護の可能性を含む理論として捉える点は変わら
ない。さらに、インターネットを用いて商業登記が容易に閲覧できる今日の状況にお
いては、実質、登記に記載された内容について悪意擬制という効果が生じることが基
本とされ、表見代表取締役制度が、そうした状況において、「登記の効力・悪意擬制＞
外観作出の会社の帰責性」という原則を、会社の帰責性の高さゆえに、「登記の効力・
悪意擬制＜外観作出の会社の帰責性」へと反転させることのできる制度として求めら
れることは、前述の通りである。すなわち、表見代表取締役制度が、表見上代表者と
して行為を行った者に登記簿上代表権はないことについて第三者は悪意とされる原則
への例外を認める制度として求められる以上、そもそも表見代表取締役制度において
は、表見上会社代表者として行為を行った者に実際には代表権がないことについて悪
意とされる場合であっても、当該取引は有効とされ得るはずである。 
とはいえ、本制度が会社の帰責性を問うものだからといって、その効果としてすべ
ての悪意者が保護されるとの結論は、法政策上適当ではないだろう。確かに実態とし
て、主に中小会社では商法規定の不遵守が一般化し、第三者としては、会社側を代表
ないし代理する者が法律上の取締役ではないことを承知のうえで、取引せざるをえな
い場合も少なくないが115、そうした実態にも即しているからといって、すべての悪意
者を法律上も認めるとしてしまっては、そもそも会社法が合理化と適正化を要請し、
企業の健全な秩序ある発展を目的とすることに反し、会社法の存在意義自体を薄めて
しまう。 
この点、石山博士は、「相手方悪意でも当該行為を有効と」できるも「本来違法な既
成事実の尊重である以上、また、衡平の観念に依拠するこの理論の性格からして、こ
の理念の度合は一律的には決せられず、本来的には、はたして尊重に値する既成事実
か否かを、個別的、具体的に考察する必要があるといえる」116としている。しかし、
「尊重に値する既成事実か否かを、個別的、具体的に考察する必要」とするだけでは、
どういった場合に悪意者であっても保護されるのか曖昧すぎて、行動規範としては機
能しにくい。 
                                                  
115 石山・前掲書（注 64）217頁。 
116 石山・前掲書（注 64）190頁。なお、石山博士は保護しない悪意者の一例として背信
的悪意者を想定している（石山・前掲書（注 64）256頁）。 
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では、どういった場合であれば、第三者が悪意であっても保護される結果となるこ
とが妥当といえるか。そもそも、第三者が結果として保護される場合とは、表見的に
会社代表者であるかのように振舞った者の所属する会社との取引が有効とされる場合
である。とすれば、会社が当該取引の効果を負うべき場合とはどういった場合かとい
う観点から考察する必要がある。ここで、前述したように、事実上の取締役理論適用
の基盤となる「既成事実」の創出には、会社側からの許容と取引相手たる第三者から
の認容というように、双方がある事象を「事実」として扱うことを認め合うことが必
要とされる。事実上の取締役理論における会社帰責根拠を、会社の許容への禁反言に
求める以上、会社が責任を負う結果として保護される第三者の範囲についても、この
会社の許容に着目した解釈を行うことが妥当であろう。 
まず、表見上会社代表者として行動していた者に実際には代表権がないことについ
て第三者が知らなかった場合を考える。この場合、オンライン登記閲覧制度がある以
上、代表取締役についての登記がなされていれば、登記事項について第三者には悪意
擬制の効果が及ぶことが基本となり、第三者は「悪意者」とはなる。しかし、前述し
たように、そもそも表見代表取締役制度は、外観作出についての会社の帰責性が強い
場合、当該外観とは異なる登記の記載内容を以って、会社が外観に反する主張をする
ことを禁じる制度として求められるべきものである。とすれば、前節で述べた、事実
上の代表取締役による「現実の業務執行」とそれに対する「会社の許容」という 2 要
件が充たされる状況において、表見代表取締役に実際には代表権がないことについて
第三者が知らなかった場合、第三者に登記事項について悪意擬制の効果が発生する場
合であっても、その｢悪意｣という非は問われることなく、表見代表取締役の行為を許
容した会社側が当該既成事実創出の責任を負うべきであり、結果として第三者は保護
されることになる。 
次に、第三者側からの認容が、表見上会社代表者として行動していた者に実際には
代表権がないことについて知っていたにもかかわらずなされたものであれば、法政策
上、原則として創出された当該既成事実は尊重されるべきではない。この場合、実際
には会社代表権の無い者を会社代表者であるとする既成事実の創出に関わる、会社側
からの許容と第三者側からの認容のどちらにも非があるため、そこから発生する既成
事実は単なる違法な既成事実にすぎないからである。悪意での認容という点で、第三
者側にも違法な既成事実創出に関する責任が会社側と同等に生じる以上、どちらかに
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責任を問うということにはならず、当該取引は無効とされ、結果として悪意の第三者
は保護されない。こうして第三者が当該取引を無効とされることによって損害を受け
たとしても、第三者にも違法な既成事実創出に責任があるため、それは不当な損害と
はいえない117。 
しかし、この相手方からの認容が会社側から強要されたような場合、代表権がない
者に代表権があるとする違法な「既成事実」が創出されたことの責任は、全面的に会
社側が持つべきとなろう。なぜならば、第三者側からの認容が当該表見代表取締役に
代表権がないことを知ったうえでなされたものであったとしても、このように第三者
側からの「既成事実」創出に関する認容が、会社側からの強要であった場合、第三者
は当該「既成事実」創出に実質関与していない。とすれば、この場合、会社側が当該
既成事実創出に必要となる会社側からの許容と第三者側からの認容のどちらとも行っ
ているに等しく、これらに対する禁反言がどちらも会社に働く以上、会社は強く責任
を負うべきだからである。そして、会社が当該取引の前提となっていた「既成事実」
創出の責任を負う以上、会社は当該取引を有効としなければならなくなり、結果とし
て第三者が保護されるのである。すなわち、会社が当該取引の効果を負うべきとなり、
結果として第三者は悪意であっても保護されることとなる。例えば、事実上の代表取
締役の属する会社の規模が取引相手たる第三者と比べて圧倒的に大きい場合など相手
方が交渉上不利な立場にある場合や、相手方の状況が今取引を行わないと倒産してし
まうなど当該取引を行うことが早急に必要であるという緊迫したものであった場合な
どが、第三者からの認容が会社によって強要され得る状況として考えられるだろう。 
なお、第三者が当該表見代表取締役に実際には代表権がないことについて悪意とな
る場合として、直接聞いて知った場合や登記を見た場合のほか、第三者が会社の代表
取締役選任決議に参加していた場合がある。例えば、第三者が表見代表取締役の属す
る会社の役員である場合などが考えられよう118。こうした場合、当該取引の効果を有
                                                  
117 こうした状況においては、代表権がないことについては悪意であっても、代理権まで
ないことについては知らなかったという場合も考えられるため、場合によっては民法の表
見代理による救済がなされることも考え得る。 
118 事実上の取締役に関する見解ではあるが、第三者の悪意の対象として取締役選任決議
の不備に着目し、悪意者保護の可能性を論じるものとして、稲葉威雄ほか座談会「大小会
社区分立法等の問題点について」別冊商事法務第 75号（1984）61頁（竹内昭夫博士発言）。 
この見解では、取締役選任決議に取消事由があることについて悪意であった場合と無
効事由があることについて悪意であった場合とで論じ分け、前者の場合の悪意者保護を
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効として悪意の第三者が保護されることはほとんどないと思われる。なぜならば、当
該第三者は表見代表取締役の属する会社の役員であり、表見代表取締役が代表者とし
て行為を行うことに対する会社側からの許容を形成している者であるということは、
当該会社の経営に大きく関与できる者である場合が多いだろう。そのような場合に、
第三者側からの「既成事実」に対する認容が、会社側から「強要された」と認定され
得る状況はあまり考えられないからである。 
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認める。しかし、これを参考に代表取締役選任決議に当てはめて考える場合、取締役会
の有無によって、当該決議が株主総会でなされるか取締役会でなされるかの違いが生じ
無効事由となる範囲が異なるが、その取締役会の有無も登記からは判断できない。とな
れば、選任決議にどういった不備があったのか知りうる立場の者は実際にはかなり限ら
れ、当該選任決議に参加できる立場にある者などに、想定される第三者は限定される。
また、そもそも取消事由ある場合は法律上有効と扱う以上、表見代表取締役制度で問題
となる「代表権がない」ことに悪意となるのは、無効事由あることに悪意の場合だけで
ある。よって、結局本文で挙げた場面と同じ状況が想定され、その結論も同様に解する
のが妥当だろう。 
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 以上のように表見代表取締役制度について事実上の取締役理論を用いて規定すべき
とみた場合であっても、従来と同様、表見代表取締役制度と商業登記制度（会社法 908
条）との関係が問題となる。代表取締役の氏名が登記事項である以上、商業登記の効
力について定めた会社法 908 条によれば、会社は代表取締役についての登記がなされ
た後であれば、一部の者がその記載に反して代表取締役として行った取引を行ったと
しても、原則としてその者が代表取締役ではないことを善意の第三者に対抗でき、会
社に対しては効力が生じないことになる。しかし、表見代表取締役制度によれば、こ
の対抗は不可能とされるため、ここに表見代表取締役制度と商業登記制度との相互関
係が問題となるのである。 
この両制度の関係について、これまでに以下のような理論構成が考えられている。
まず①例外規定説119。これは、本来会社法 354条の効力は会社法 908条の効力とは矛
盾するとの認識に立ち、前者は後者の例外規定であると解する説である。つまり、354
条は 908 条の例外を定めたものであり、取引の迅速・円滑を旨とする商取引の性質を
考慮して、代表取締役らしい外観を登記に優先させ、相手方がいちいち登記を調査し
なくても、現実に善意である限りは会社に責任を負わせると解するものである。次に
②異次元説120。これは、会社法 354条は会社法 908条と異なる次元で会社の表見責任
を定めたものであり、両条の効力は矛盾するものではないと解する説である。つまり、
会社法 908 条前段は、登記事項につき登記されない限り、事実をもって善意の第三者
に対抗できないと扱うことにより、登記義務の励行を促そうとする、公示主義に基づ
く規定であり、登記がなされた後については事実をもって第三者に対抗できるという
原則に戻るだけであるとする。一方、会社法 354 条は、この規定がなければ本来当事
者は事実をもって第三者に対抗できるということを前提としつつ、取引安全のために
外観を保護し修正するものであり、両条は次元を異にしていて何ら抵触しないとする。
                                                  
119 松田二郎・鈴木忠一『条解株式会社法（上）』（弘文堂、1951）293頁、田中誠二『三
全訂会社法詳論（上）』（勁草書房、1993）610頁、加藤勝郎「表見代表取締役と商業登記」
竹内昭夫編『現代商法学の課題（下）鈴木竹雄先生古希記念』（勁草書房、1993）1290頁。 
120 山口幸五郎（加藤徹[補訂]）『会社法概論[補訂版]』（法律文化社、2000）203-204頁、
浜田道代「商業登記制度と外観信頼保護規定（一）」民商法雑誌 80巻 6号（1979）6-7頁。
もっとも、商業登記制度の存在は、外観保護の規定を適用するに際して第三者における過
失の認定材料になるとしている。 
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そして③正当事由弾力化説121。これは、会社法 908条の「正当な事由」を弾力的に解
するもので、会社法 13 条や会社法 354 条が適用される場合など、登記に優先する外
観が存在する場合には、これを信じることも会社法 908 条の「正当な事由」に該当す
ると解する説である。よって、代表取締役らしい名称から代表権ありと信じることは
会社法 908 条の「正当な事由」に該当し、取引の相手方は悪意が擬制されないという
ことになる。 
これについて筆者は例外規定説が妥当と考えるが、まずはその他の説からみていく。
異次元説については、どの点で異次元かが明確でない。つまり、次元を異にするとの
意味が立法の趣旨目的が異なった基盤から生じているということであれば理解できる
が、実際には代表取締役の定めが登記事項と法定されている以上（会社法 911 条 3 項
14 号）、具体的な法律適用の場面において会社法 908 条との接触をはじめから考える
必要がないといい切ることはできないはずである。表見代表取締役制度が適用される
場合に、結果的に 908条の適用の余地がなくなることは、結局例外規定の適用により、
原則規定の適用が排除される関係にすぎないのであって、わざわざ次元を異にする関
係と述べる必要はない122。 
次に、正当事由弾力化説であるが、これも妥当ではない。会社法 908 条にいう正当
事由とは、登記簿の調査が不可能な客観的事情をいうのであって主観的事情はこれに
含まれないとするのが通説である。この正当事由というのは、善意の原因であり登記
簿の調査ができないことについての事由に関するものであって、登記簿の調査とは無
関係な事由までも含めるものではない123。また、908 条後段の正当の事由を弾力的に
解すると、今度は登記義務者に厳しすぎる結果が導かれかねない124。 
そこで例外規定説であるが、これは従来からの多数説である。この説に対しては、
平成 17年改正前の商法の下では、取締役にははじめから代表権がないので、特定人が
代表取締役として登記されていても他の取締役の代表権を制限していることにはなら
ず、特定の取締役に関し代表取締役の登記がなくても、登記の効力として、その者に
代表権がないことにつき第三者に悪意が擬制されることにはならないので、表見代表
                                                  
121 服部栄三『商法総則[第三版]』（青林書院新社、1983）486頁。 
122 安倍・前掲論文（注 21）349頁。 
123 米沢明「共同代表取締役と表見代表取締役」小室直人・本間輝雄編『西原寛一先生追
悼論文集 企業と法（上）』（有斐閣、1977）201頁。 
124 浜田・前掲論文（注 120）13頁。 
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取締役制度は商業登記の効力を排斥するものではない、との反対説があった125。しか
し、現行法下では取締役会設置の有無により取締役の各自代表原則が適用されるか否
かが決まるところ、その判断基準となる取締役会設置の有無については登記を見ただ
けでは判断できない以上、登記簿上の「取締役」に代表権がないとまでは言い切れず、
上記反対説はその前提を欠く。 
さらに、この例外規定説に対しては、会社法 908 条は「登記後には第三者は、登記
事項につき悪意を擬制されるようになる」ことを規定しているものである、と解する
ことを理論構成の前提としているが、この点に関して例外規定説への批判が存在する。
それは、商業登記制度と表見代表取締役制度との関係を考える際、「いずれも取引の安
全に資するものであって、確かに関係が深い。実際にも商業登記制度がある限り、利
害関係人はそれを利用して情報の検索ができるのであるから、たとえば重大な取引に
際して商業登記簿を調査しなかった者などは、外観保護規定の適用につき、過失や重
過失が認定されることがあってよい。しかし、登記後にはすべての第三者が悪意を擬
制されるとなれば、第三者はいかなる取引であれ、取引のたびに必ず商業登記簿を調
べなければ安心できなくなる。商業登記簿のそこまでの調査は、取引の実情からかけ
離れている」126というものである。しかし、現在ではインターネットを用いて容易に
登記の閲覧が行える。ITインフラも大半の会社に整備されているものであり、利用の
際の手数料も安くなっている。つまり、今や登記を閲覧することは容易かつ迅速に行
うことが可能なのであり、登記の閲覧を課すことが「取引の実情からかけ離れている」
とはいえない。このように基本的に取引の際に登記を閲覧することを取引の相手方に
要請することは相当であるし、また、商業取引においては商業登記制度が存在する以
上、なるべく登記を閲覧するよう仕向けるべきであり、登記の閲覧を強く課す必要性
もある。こうした現状を考えれば、登記の効力として悪意擬制を基本とすることに問
題はない。したがって、表見代表取締役制度と商業登記制度の関係においては、例外
規定説の理論構成で考えることが妥当であろう。 
しかし、例外規定説を採るものの、どういったことによって例外が認められると考
えるのかについては、従来とは異なる捉え方が必要となろう。すなわち、これまでの
考え方は、表見代表取締役制度は、虚偽の肩書き（名称）を付与したという会社側の
                                                  
125 佐藤庸「表見代表取締役制度と商業登記」成蹊法学 11号（1977）33頁。 
126 浜田道代『商法第三版』（岩波書店、2003）30-31頁。 
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帰責事由を前提とし、第三者を保護するために 908条 1項の例外を認めるというもの
であった。しかし、役付名称は単なる内部職階制のものにすぎず、会社代表権とのつ
ながりに法的裏づけはない。そもそもこれまで本稿で論じてきたように、名称面には
会社代表権ありとの外観はない。それにもかかわらず、役付名称に着目し、役付名称
の付与を以って、登記に関する原則を曲げることが許される、すなわち例外を認めて
よいとする現状の捉え方はおかしい。 
 やはり、本稿でこれまで論じてきたように、表見代表取締役制度における外観の本
質は行為面にあるのであり、それに対する会社の許容という事実上の代表取締役の本
質的要件が具備されることで、事実上の代表取締役が認定された状況こそが、商業登
記制度の効力の例外を認めうる状況と捉えるべきだろう。すなわち、表見代表取締役
規定は、ある者が会社代表権を有しているかのように「振舞うこと」に対する「会社
の許容」に着目し、その点で事実上の代表取締役を会社代表者とするとの既成事実創
出に関して会社の帰責性の非常に強い状況が存在するがゆえに商業登記制度の効力の
例外を認める例外規定、と考えるべきである。 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
おわりに 
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  以上、本稿では現行の表見代表取締役規定が抱える問題に対して、より商取引の安
全と経営の合理化とのバランスが保たれるべく、現行の規定に代置する新たな規定の
あり方を示すとの目的から、歴史的検証を中心とした検討を行い、表見代表取締役制
度に求められる本質的理解とは何かについて検討した。そこから事実上の取締役理論
に着目し、当該理論を用いた新たな表見代表取締役規定を検討するに必要な範囲で、
当該理論についての考察を行った。 
 表見代表取締役制度はこれまで、「名称に対する信頼」に着目することで「第三者保
護」を図るものと捉えられてきた。すなわち、会社代表権ありとの外観は、名称面に
あるとするのが従来の解釈である。しかし、本規定が創設された昭和 13年当時の経営
実態の分析によれば、役付名称や「取締役」という名称には、会社代表権の外観があ
るとはいえない。さらに、こうした認識は現行法の法環境とも合致している。そこで、
本制度の外観の核心的要素は本来何に求めるべきであったのかを解明すべく、本規定
導入のきっかけとなったといわれる松屋事件に着目し、その再検証を行ったところ、
「代表取締役のようにみえる振舞い」という行動面にあるとの結論に達した。また、
このように解すれば、従来の通説において会社内部の職階制を表したに過ぎない役付
名称に会社代表権の外観を認めていたことによる経営の合理化への妨げといった現実
的な問題も、解消されることになるだろう。 
さらに、松屋事件の再検証からは、表見代表取締役制度の第一義的目的が「第三者
保護」であるとする従来の解釈をも見直す必要性も浮んでくる。当該制度によって第
三者が保護されることはあくまで結果的なものにすぎないのであり、本制度の本質的
存在理由は会社の帰責性を問う点にあるとすべきである。近年、民法上の議論におい
て、表見代理の成否判断基準について、学説上これまで通説であった鳩山・我妻説127
に対して、代理取引において過度に取引の安全を重視し、本人の帰責性を軽視してい
るとの批判がなされるようになったことを背景に、表見代理一般につき、本人帰責要
件の理論構成を整序すべきとの議論がなされているが128、会社法上の表見代表取締役
                                                  
127 鳩山秀夫『日本民法総論』（岩波書店、1927）446頁以下、我妻栄『民法総則』（岩波
書店、1930）364頁以下。 
128 例えば、安永正昭「表見代理」星野英一編『民法講座 1』（有斐閣、1984）539頁以下、
柳勝司「民法 110条における外観信頼法理と帰責法理」名城法学 38巻別冊（1989）237
頁以下、高森・前掲論文（注 61）439頁以下。 
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制度についても、会社の帰責性に着目した再構築をしていくことが求められるといえ
よう。 
このように、表見代表取締役制度には従来の捉え方を大きく改める必要性が生じて
いる。さらに、本制度の外観の本質は行動面にあるとみるべきであるが、現行の会社
法 354 条は名称面を外観とすることが明記されてしまっていることから考えて、現行
の規定を残すことは適当ではない。そこで本稿では、表見代表取締役制度の上記 2 つ
の本質的理解との理論的近似性をもつ事実上の取締役理論に基づいた事実上の代表取
締役規定を創設し、現行の会社法 354 条に代置させることを提案する。具体的には、
事実上の代表取締役による「代表取締役のようにみえる振舞い」である「現実の業務
執行」と、それに対する「会社の許容」をその本質的要件として規定するべきと考え
る。 
また、こうした新たな表見代表取締役規定の解釈においては、事実上の取締役理論
の理念が「既成事実の尊重」である以上、当該相手方は悪意者であっても保護され得
る。ただし、すべての悪意者が保護されるとの結果は、企業の「健全な」秩序ある発
展を目的とする会社法にそぐわない。そこで本稿では、第三者が悪意者であっても保
護される場合として、より強い会社の帰責性がある状況に着目し、表見代表取締役に
代表権ありとする「既成事実」に対する第三者側からの認容が、当該表見代表取締役
の属する会社側からの強要によるものであった場合などに限定して考える。そして、
このように取引の相手方が善意者であった場合だけでなく、悪意者であっても一定の
場合には結果として保護され得るとの解釈は民法上では無理であり、この点において
も、民法の表見代理規定とは別に、会社法上に表見代表取締役規定を設ける意義を認
めることができるであろう。 
以上のように表見代表取締役制度を捉え直したうえで、現行の会社法 354 条に代え
て新たな規定を設ける場合、その条文案としては例えば、次のようなものが考えられ
るだろう。 
 
＜私案＞ 
「ある者が代表取締役であると認められる会社の業務執行を行った場合、会 
社がこれを許容し、第三者もその者を代表取締役とすることを認容したと認 
められるときは、会社は、次のいずれかの場合に該当する第三者に対し、そ 
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の業務執行による責任を負う。 
①その代表取締役であると認められる会社の業務執行を行った者が代表取締 
役ではなかったことを知らなかった場合。 
②その代表取締役であると認められる会社の業務執行を行った者を代表取締 
役とすることに対する認容が、会社からの強要でなされたと認められる場 
合。」 
 
ちなみに、現行の表見代表取締役規定に代えて事実上の代表取締役規定を置くとし
ても、商業登記の効力との関係が従来の表見代表取締役規定の場合と同様問題となる。
これについては、本稿第 3 章での松屋事件の検証から明らかにした本制度の本質的理
解から考え、ある者が会社代表権を有しているかのように「振舞うこと」に対する会
社の許容に着目し、その点でその者を代表取締役として扱うとの既成事実創出に関す
る「会社の帰責性」が非常に強い状況が存在するがゆえに、会社に当該取引の効果を
負わせるべく商業登記制度の効力の例外を認める、という意味で例外規定であると捉
えればよいだろう。 
なお、本稿では表見代表取締役制度に関わる範囲に限定して、事実上の取締役理論
についての考察を行った。しかし、事実上の取締役理論は本来、より広い場面での適
用が考えられる理論である。したがって、本稿で検討した対外的取引行為の場合だけ
でなく、事実上の代表取締役が対内的職務執行をした場合についてはどう考えるのか、
さらには、現行の表見支配人（会社法 13条）の場合などについても、本稿で表見代表
取締役制度について事実上の取締役理論を用いた規定をもってカバーすると解したの
と同様に事実上の取締役理論を用いて考えるのかといった点については、さらなる検
討が必要であろう。さらに、事実上の取締役理論を用いると相手方が悪意の場合でも
一定の範囲で保護の対象となり得るところ、本稿では、そうした悪意者のなかでも保
護されることとなる者とそうとはならない者とを、会社の帰責性という観点から区別
するとの解釈を示したが、当該理論の母国であるアメリカなどでもそういった解釈が
なされているかについても、調査する必要があろう。いずれにしても、このように本
稿では検討しきれなかった問題も多い。今後の課題としたい。 
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